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Motto: In der Hasse von Begriffen, Regeln und KunsUusdrflcken , die wir von unsern Vor- 
gängern empfangen, wird nnfehibar der gewonnenen Wahrheit ein starker Zusatz von 
Irrthuui beigemischt sein, der mit der traditionellen Macht eines alten Besitzstandes 
auf uns einwirkt und leicht die Herrschaft über uns gewinnen kann. Um dieser Gefahr 
zu begegnen , müssen wir wfinschen , dass von Zeit zu Zeit die ganze Masse des 
Ueberlieferten neu geprüft, in Zweifel gezogen, um seine Herkunft befragt werde. 
Dieses geschieht, indem wir uns künstlich in die Lage versetzen, als hätten wir das 
überlieferte Material einem Unkundigen, Zweifelnden, Widerstrebenden mitzutheilen. 
Die angemessene Stimmung für eine solche prüfende Arbeit ist die der geistigen Frei- 
heit, der Unabhängigkeit von aller Autorität ; damit aber dieses Freiheitsgefühl nicht 
in Uebermuth ausarte, muss das heilsame Gefühl der Demuth hinzutreten, die natür- 
liche Fracht unbefangener Erwägung der Beschränktheit unserer persönlichen Kräfte, 
welche allein jene Freiheit des Blicks zu eigenen Leistungen befruchten können. 

von Savigny. 



Druck der Adolph Ernst Junge'schen Unirersitätsbuchdruckerei in Erlangen. 
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Vorwort. 



Die Erstlingsfrucht der wissenschaftlichen Bestrebungen eines 
vielversprechenden Schülers in der gelehrten Welt einzuführen, 
inuss dem akademischen Lehrer eine willkommene und erfreuliche 
Aufgabe sein. Mit Vergnügen hat daher der Unterzeichnete dem 
Wunsche des Verfassers, seinem Buche ein Vorwort vorauszu- 
schicken, entsprochen. Die Juristenfakultttt der Ludwig -Maxi- 
milians - Universität hatte für das Jahr 18 53 /5i zur Preisaufgabe 
gestellt: Bearbeitung der Lehre vom Vergleiche, mit 
Ausschluss des Eides und Comp romisses, nach ge- 
meinem C i v i 1 r e c h t. Sie erkannte einstimmig der vorliegenden 
Abhandlung den Preis zu und begründete diese Entscheidung 
durch folgende am Stiftungstage der Universität öffentlich verlesene 
Recension derselben : 
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„Der Verfasser dieser Arbeit hat nicht blos eine neue Dar- 
stellung des Bekannten, sondern vielmehr eine neue und gründliche 
Untersuchung des Gegenstandes geliefert. Im Besitze des ganzen 
historischen und dogmalischen Materials weiss er dasselbe geistig 
zu durchdringen, ohne sich von der Literatur, die er recht wohl 
kennt, beherrschen zu lassen. Namentlich gebührt ihm das Verdienst, 
dass er bei seiner Arbeit nicht von einer entlehnten oder selbst 
erfundenen Definition ausging, sondern den Begriff des Vergleichs 
genetisch conslruirte und auf diesem Wege zu neuen Resultaten 
gelangte. Wenn auch die Arbeit noch einiger Verbesserungen 
bedarf, so kann doch die Fakultät nicht umhin, ihrem Verfasser 
den wohlverdienten Preis zu ertheilen." 

Der Unterzeichnete hat nicht nur als Mitglied der Fakultät 
diesem Urtheil beigestimmt, sondern auch nachher dem beschei- 
denen und der Würdigkeit seiner Arbeit eben so misstrauenden 
als dem ehemaligen Lehrer mit Vertrauen zugewandten Verfasser 
zugeredet, dieselbe alsbald nach seiner Promotion der Oeffent- 
lichkeit zu übergeben, überzeugt, dass jeder, der nicht einen 
imbilligen Massstab an den ersten schriftstellerischen Versuch 
anlegt, zugeben werde, dass diese Schrift die ihr von der Fakultät 
zu Theil gewordene ermunternde Anerkennung wirklich verdiene 
und auch in der Literatur des Civilrechts eines den jugendlichen 
Verfasser ehrenden Platzes nicht unwürdig sei. Ungeachtet ihrer 
practischen Wichtigkeit hat die Lehre vom Vergleiche seit geraumer 
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Zeit keine besondre Bearbeitung erfahren. Desto verdienstlicher 
der Versuch, den bedeutenden Stoff in einer erschöpfenden und 
lichtvollen Darstellung zu bewältigen. Der Verfasser aber hat in 
diesem Versuche eine Gewissenhaftigkeit in Hervorhebung der 
Schwierigkeilen, die der Gegenstand darbietet, und eine Selbständigkeit 
des Urtheils in deren Lösung, auch einen practisch -juristischen 
Tact bewährt, die verbunden mit der ihn zierenden Bescheidenheit 
eine Bürgschaft dafür zu geben scheinen, dass er, von ernstem 
und gründlichem Studium des Rechts nicht mehr ablassend , dereinst 
noch recht Erspriessliches für die Wissenschaft leisten werde. 
Zum Beweise dessen mache ich nur beispielsweise aufmerksam 
auf die Entwicklung des Begriffs aus der rechtlichen Natur des 
Vergleichs mit der Erörterung über die systematische Stellung 
dieser Lehre (§. 2 — 6), auf die Untersuchung betreffend den 
Vergleich nach entschiedener Sache (§. 1 1) und über den Inhalt 
eines uneröffneten Testaments (^§. 14), sodann Inhalt und Eingehung 
des Vergleichs (§. 16. 17.) u. a. Selbst was auf den ersten 
Blick als Mangel des Buches auffallen möchte, die Ueberladung 
mit oft sehr ausführlichen Anmerkungen, findet eine entschuldigende 
Erklärung in der Gewissenhaftigkeit des Verfassers, der seine 
Behauptungen in allen Beziehungen möglichst vollständig zu recht- 
fertigen und darzulegen strebt. 

Ich wünsche demnach dem Verfasser zu diesem guten An- 
fang schriftstellerischer Thätigkeit von Herzen Glück, und hege die 
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zuversichtliche Hoffnung, dass derselbe, das schöne Motto, mit 
dem er seine Abhandlung der Fakultät einreichte, stets sich ver- 
gegenwärtigend , auch fernerhin durch redliches und erfolgreiches 
Streben im Gebiete unsrer Wissenschaft der Lehranstalt Ehre 
machen werde, welcher er die Grundlegung seiner wissenschaft- 
lichen Ausbildung im wahren Sinne des Wortes verdankt. 

München, den 8. März 1855. 

Ludwig Arndts. 
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$. 1. 

Einleitung. 

Der Vergleich ist eines der practisch wichtigsten Institute des Civil- 
rechts; man braucht kein Jurist zu sein, um die Bedeutung desselben Hu- 
den Rechtsverkehr zu kennen und zu würdigen. Wie hoch das Ansehen 
desselben besonders auch bei unserm deutschen Volke ist, davon geben 
uns am bessten Zeugniss die mancherlei Rechtssprüchwörter *), die, schon alter 
Zeit entstammt, noch heute frisch und kräftig in dem Bewusstsein unseres 
Volkes fortleben. 

Angesichts dieser practischen Wichtigkeit des Vergleichs für das Rechts- 
leben sollte man nichts natürlicher finden, als dass auch die Theorie des 
Vergleichs besonders gepflegt und ausgebildet worden wäre. Allein wenn 
wir unsere so überaus reiche juristische Literatur ansehen, so finden wir 
von dem gerade das Gegentheil: weder in der älteren Zeit, und noch viel 
weniger in unserem gegenwärtigen Jahrhundert hat sich die Literatur in 
irgend erheblicher Weise mit diesem Stoffe beschäftigt. 

Man könnte nun glauben, diese Vernachlässigung erkläre sich leicht 
daraus, dass die Theorie des Vergleichs an sich einfach und unbestritten 
und darum einer emsigeren Untersuchung und Behandlung nicht bedürftig sei. 

Allein dem ist durchaus nicht so , wie schon ein oberflächlicher Blick 
in die verschiedenen Lehrbücher unseres Civilrechts, welche der transactio 



1) Wir erinnern beispielsweise nur an folgende: „Es ist besser ein magerer 
Vergleich, denn ein feistes Urtheil." — „Es ist besser ein halb Ei, denn 
„eine ledige Schale." — i»Wcr will hadern um ein Schwein, der nehme 
„eine Wurst und lass es sein." — „Eine gütige Handlung bricht Einem kei- 
„nen Zahn oder Bein aus" u. s. w. — 

1 
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eine allerdings meist nur stiefmütterliche Berücksichtigung schenken, zu 
beweisen vermag, indem das eine System vom Vergleich als einem Con- 
sensualcontract spricht, das andere ihn als eine Aufhebungsart von Obliga- 
tionen behandelt, und wieder ein anderes ihn überhaupt aus der Reihe der 
obligatorischen Verträge streicht — nicht zu gedenken der mancherlei Con- 
troversen, die sich an einzelne Punkte in der Theorie des Vergleichs an- 
knüpfen, z. B. ob man sich über den Inhalt eines noch unerüflheten Testa- 
ments vergleichen könne, ob eine Aufhebung des Vergleichs wegen laesio 
enormis zulässig sei u. s. w. 

Hieraus ergibt sich, dass eine neue sorgfaltige Untersuchung dieses 
Gegenstands in der That an der Zeit war, um so mehr, als die Literatur 
unseres Rechts während der jüngsten Vergangenheil bedeutende Fortschritte 
gemacht hatte, und so die Lehre vom Vergleich gleichwie ein Brachfeld 
gegenüber emsig bebauten und gepflegten Fluren liegen geblieben war. 

Diese Erwägung scheint es hauptsächlich gewesen zu sein, welche 
die Juristenfacullät der Universität München veranlasste, als Thema einer 
Preisaufgabe für das Jahr IS 53 /« die Lehre von der trans actio mit 
Ausschluss des Compromisses und Eides aufzustellen. 

Der Verfasser gegenwärtiger Abhandlung unternahm die Bearbeitung 
derselben , freilich mit dem im Laufe der Ausarbeitung immer stärker wer- 
denden Gefühl seiner eigenen Schwäche und der Beschränktheit seiner Kräfte 
gegenüber den Anforderungen die der heutige Standpunkt unserer Wissen- 
schaft mit Recht an den , der selbstständig in Förderung derselben eingrei- 
fen will, stellen darf. Dessungeachtet erkannte die Juristen facultät der 
gegenwärtigen Abhandlung vor anderen den Preis zu, und zwar in solch 
anerkennender Weise, dass sich der Verfasser ermuthigt fühlen durfte, 
dieselbe auch einem grösseren juristischen Publicum vorzulegen. Seine 
Absicht dabei konnte, wie sich aus dem Obigen von selbst versteht, 
nicht die sein , an die Stelle des Bisherigen neue und unumstössliche Wahr- 
heit zu setzen, sondern lediglich die, zur Bearbeitung eines einer sorg- 
fältigeren Untersuchung würdigen und bedürftigen Gebiets einen kleinen 
Beitrag zu liefern. 

Die Literatur , welche der Verfasser bei der Bearbeitung der transactio 
benützen konnte, ist nach dem oben Gesagten weder sehr umfangreich, 
noch — mit wenig Ausnahmen — sehr belehrend. Von älteren Bearbei- 
tungen sind hervorzuheben: 
HugoDonellus in seinem Commcntar zu den 2 Codexliteln ,,de paclis 
et de transactionibus." (Cod. 2, 3. et 2, 4.) — bei Weitem das Beste, 
was die ältere Literatur darüber aufzuweisen vermag; 
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Am. Vinnius, tractatus de transactionibus in seinen tract. quinque, 
Ultrajecti 1697. 

Ger. Noodt, Üb. sing, ad edictum praetoris de pactis et transactionibus. 
Aus der neueren Zeit ist fast nur erwähnenswerth : 

Ch. F. Glück, ausf. Erl. der Pandecten, Band V. S$. 245—357. Wenn 
schon bei Glück nicht zu leugnen ist, dass er an geistiger Aulfassung 
und Durchdringung des Stoffs bei Weitem nicht den vorhin Genannten, 
voraus einem Do nellus, zu vergleichen ist, so gilt dies noch in viel 
höherem Masse von andern im vorigen Jahrhundert hin und wieder 
versuchten Bearbeitungen des Vergleichs , wie inbesondere von der bei 
Glück häufig citirten des 

Lebrecht Aug. Renthe, Versuch einer System. Erl. der Lehre von 
den Transacten — bei der man eher alles Andere findet, als Geist 
und System. 

Aus der neuesten Zeit ist uns, abgesehen von einigen den Gegen- 
stand meist nur fragmentarisch und oberflächlich behandelnden Dissertatio- 
nen, eine eingehendere Bearbeitung des Vergleichs nicht bekannt. 

Wir waren darum hier lediglich auf die Berücksichtigung dessen hin- 
gewiesen, was die verschiedenen Systeme des Pandectenrechts in dieser 
Hinsicht enthielten; unter ihnen heben wir besonders hervor: 
L. Arndts, Lehrbuch der Pandecten §. 269. 
G. F. Puchta, Pandecten §. 294 und Vorlesungen dazu. 
A. Schweppe, das röm. Privatrecht, III. Band, enthaltend das Obliga- 
tionenrecht ss. 522 — 524. 
R. v. Holzschuher, Theorie und Casuistik des gemeinen Civilrechts 
II. Bd., 2. Abtheilung, Kap. XX, S. 917 ff. 

Die anderweitige benützte Literatur wird an der jedesmal geeigneten 
Stelle angegeben werden. 



1* 
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I. Abschnitt. 

Das Wesen des Vergleichs im Allgemeinen. 

S. 2. 

I. Begriff des Vergleichs. ' 

Der Werth scharfer Definitionen ist unverkennbar , sie sind des gei- 
stigen Gedankens vollkommenste Verkörperung. Daher in jeder Wissen- 
schaft — und vorzüglich in unserer Jurisprudenz — das fortwährende Be- 
streben , dem erkannten Principe auch seine entsprechende Formel zu finden, 
und so die innigste Harmonie von Geist und Form zu erreichen. 

Unsere Aufgabe ist daher vor Allem, auch für den Vergleich eine 
sein Wesen in möglichst prägnanter Weise ausdrückende Formel zu gewinnen. 
Dies zu erreichen, wäre nun an sich ein dreifacher Weg gedenkbar: 

Er s t e n s wir suchen in unsern gemeinrechtlichen Quellen selbst nach 
einer entsprechenden Definition der transactio. Allein schon eine ober- 
flächliche Betrachtung zeigt uns, dass weder das die Grundlage unserer 
ganzen ferneren Untersuchung bildende römische Recht — es handelt in 
zwei Titeln ex professo von der transactio, nemlich Dig. II, 15. und Cod. 
II, 4. — , noch viel weniger das kanonische Recht oder die deutschen 
Reichsgesetzc , die nur gelegentlich des Vergleichs gedenken, uns eine 
fertige Definition der transactio bieten. Zwar scheint schon gleich der 
Digestentitel *) eine solche an seiner Spitze zu tragen; allein es ist 
dies, wie sogleich weiter unten klar werden wird, höchstens ein leiser 
Ansatz der Formulirung zu nennen. Fragen wir nach dem Grunde dieses 
Mangels (denn vom Standpunkte der Wissenschaft müssen wir es allerdings 
als solchen bezeichnen), so ist voraus so viel klar, dass wir die Ursache 
desselben nicht etwa in einer Unfähigkeit der römischen Juristen, die uns 
ja heute noch als leuchtende Vorbilder erscheinen, suchen dürfen — es 
stünde dann in der Thal mit der geistigen Autorität des römischen Rechts 
sehr schlimm — der wahre Grund scheint uns vielmehr gerade in dem zu 
liegen, was die wahre Grösse der römischen Juristen ausmacht, nemlich 



1) 1. 1. D. h. t. : Qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta neque finita 
transigit, qui vero paciscitur donaüonis causa rem certam et indubitatam übe- 
ralitate remittit. 
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in der an ihnen zu bewundernden innigen Durchdringung der Theorie des 
Rechts und des Rechtslebens, welche das Bedürfniss der Abstraction gar 
nicht in der Weise empfinden Hess, wie es sich allerdings heutzutage bei 
ganz veränderten Umständen geltend macht 2 ) : der römische Jurist war nicht 
ex professo Theoretiker, sondern zugleich auch Mann des Gerichts; es genügte 
ihm, in jedem Moment die vollkommenste Herrschaft über alle in concreto 
anzuwendenden Rechtsnormen zu besitzen, ohne dass er auch das Bedürfniss 
gefühlt hätte, zum Behufe einer besseren Beherrschung dieselben möglichst 
zu systematisiren und in das Gewand abstracter Formeln zu hüllen. Es 
darf darum unsere innigste Hochachtung vor den römischen Juristen 
nicht stören, wenn wir entweder — wie sehr häufig — schlecht gelungene 
Definitionen bei ihnen finden, oder — wie in unserm Fall — dieselbe ganz 
vermissen. 

Ein zweiter Weg zu unserm Ziele wäre der, uns an irgend eine 
Autorität anzuschliessen und von diesem oder jenem Rechtslehrer die Be- 
griffsbestimmung des Vergleichs uns anzueignen. Dieser Weg hätte jeden- 
falls den Vortheil der grössten BequemUckkeit; ob er aber von innerer 
Befriedigung wäre, ist eine andere Frage, die gerade hier um so mehr zu 
verneinen ist, als die Definitionen der verschiedenen Rechtslehrer durchaus 
nicht bis zu dem Grade übereinstimmen, der uns berechtigen könnte, irgend 
eine derselben als ausgemachte Wahrheit zu betrachten. 

Es übrigt hienach noch ein dritter Weg, der, wie uns scheinen 
möchte, bei weitem der vorzüglichere ist: nemlich selbst die Formel zu 
construiren. Nun versteht sich aber für jeden Denkenden soviel von selbst, 
dass wir hier nicht gemeint sein können, aus uns selbst heraus eine will- 
kürliche Definition hinzustellen (aprioristisch zu verfahren); sondern wir 
verstehen die uns vindicirte geistige Freiheft in der Weise, dass wir selb- 
ständig aus dem Borne schöpfen , aus dem auch die vor uns geschöpft; 
haben. Das Verhältniss ist nemlich dieses: die römischen Quellen sind 
Tür uns das in sich harmonische Fundament , das alle Elemente des Begriffs, 
wenn auch nicht in directer scharfer Formulirung, so doch implicite in sich 
enthält. Es bedarf nur des geschickten Auges, dieselben in den Quellen 
als solche wesentliche Momente zu entdecken. Ist das gelungen, dann wird 
es ein relativ Leichtes sein, durch die Combiniruncr der so gefundenen 
Elemente des Begriffs den Begriff selbst zusammenzusetzen und die fertige 
Formel hinzustellen. 



2) Vergl. Savigny's System, Bd. I. Vorrede S. XXII— XXV. 
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Indem wir nun auf diesem, unstreitig sichersten genetischen Wege 
zum formulirten Begriff des Vergleiches gelangen wollen, so legen wir 
uns folgende, die Hauptrichtpunkte des Instituts enthaltende, auf der 
Grundlage unserer Quellen in allgemeinen Zügen zu beantwortende Fra- 
gen vor: 

I. Was ist Gegenstand des Vergleichs? 

II. Was ist Zweck des Vergleichs? 

III. In welcher Art und Weise (auf welchem Wege) wird dieser 
Zweck beim Vergleich erreicht? 

I. Gegenstand des Vergleichs. 

Dieses Moment der transactio hat seine vollständige Fassung in den 
Anfangsworten der bereits oben citirten 1. 1. D. h. t. erhalten: 

„qui transigit, quasi de re dubia et lite incerla neque finita transigit." 
Hiernach können Gegenstand eines Vergleichs immer nur sein ungewisse 
Rechtsverhältnisse, sei es nun, dass die Ungewissheit des Rechtsanspruchs 
ihren Grund habe in der Bestrittenhcit desselben 2 ) — das verungewis- 
sernde Moment ist hier der incertus litis eventus — oder dass sie irgend- 
wie sonst motivirt sei („res dubia" im Allgemeinen), z.B. durch entweder 
suspensiv oder resolutiv gesetzte Bedingtheit desselben 3 ) , oder durch die 



2) „Iis incerta ncque finita" — es möchte, wenn man an der gewöhnlichen Be- 
deutung von „Iis" als identisch mit „gerichtlicher Streit" festhält, scheinen, 
als ob blos die bereits zum Process erwachsene Bestreitung eines Anspruchs qua- 
lificirt sei, durch Vergleich ausgetragen zu werden ; allein es ist einerseits nichts 
Unerhörtes, dass unsere Quellen das Wort „Iis" in einem weiteren, jede (und darum 
auch die aussergerichtliehe , eine künftige gerichtliche sehr wahrscheinlich ma- 
chende) Bestreitung umfassenden Sinne gebrauchen, anderseits aber auch durch 
mehrfältige ausdrückliche Qucllenzeugnisse bestätigt, dass hinsichtlich der Frage, 
ob ein tauglicher Vergleichsgegenstand gegeben sei , die aussergerichtliehe Be- 
streitung (melus litis, Iis futura nach Donellus) mit der gerichtlichen (Iis prae- 
sens) ganz auf einer Linie stehe; vergl. insbes. 1. 2. Cod. h. t. . . elsi nulla 
fuisset quaestio hcreditatis, tarnen propter tim o rem litis transactione inter- 
posila , pecunia recte cauta intelligilur. . . . 

3) Vergl. 1. 11. Cod. h. t. Es knüpft sich hier allerdings eine Streitfrage an, in 
wie ferne es gerechtfertigt sei, einen Vergleich zuzulassen über einen beding- 
ten Anspruch als solchen , ohne dass dabei dio Absicht der Contrahcntcn auf 
Verhütung eines bevorstehenden oder doch möglichen Bcchtsstreits gerichtet 
wäre? Doch davon unten Abschnitt 11. Cap. U. das Nähere. 
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Ungewissheit des Umfangs , welchen der an sieh als begründet feststehende 
Anspruch im Ganzen erreichen wird 4 ). 

Gegenstand des Vergleichs können jedoch überall nicht sein durch- 
aus gewisse und unbestrittene Rechtsverhältnisse, sei es nun, dass von 
Anfang an keine Differenz in den Behauptungen der Parteien obgewaltet 
hat — hier war ja noch in keinem Moment irgend ein Anlass zum Ver- 
gleich gegeben — . oder sei es, dass die vorher bestandene Differenz in 
irgend einer eine fernere Ungewissheit nicht mehr gestattenden Weise be- 
seitigt worden war (z. B. der Rechtsstreit war durch rechtskräftiges Urtheil 
entschieden worden, vgl. 1.7. pr. LH. D. h. t.). 

II. Zweck des Vergleichs. 

Die Tendenz des Vergleichs ist schon niedergelegt in dej grammati- 
schen Bedeutung von „fransigere", sie wird aber noch ausserdem durch 
eine Reihe von unzweideutigen Stellen ausgesprochen. 

„Transigore" im weiteren Sinn ist Synonymuni von „finire, lerminarc, 4 * 
bedeutet also soviel als ..beendigen, bereinigen* 4 ; das Wort wird in diesem 
ausgedehnleren Sinne nicht nur von Profanschiftstellern 5 ) , sondern auch 
von unsern Quellen selbst gebraucht 6 ). 

Bringen wir nun diese weitere 7 ) Bedeutung von transigerc in Relation 
mit »lern unter I. erkannten Vergleichgsgegenstand , zunächst mit der Iis, 
als dein bei weitem häufigsten Objcct des Vergleichs, so haben wir schon 
ein Bedeutendes für die Construction des Begriffs gewonnen: der. Vergleich 
stellt sich uns in diesem Stadium dar als ein Rcchtsinslitut, das bestimmt 
ist, eine Ungewissheit von Rechtsansprüchen zu beseitigen, insbesondere 
bestrittene Rechtsverhältnisse zu ordnen („Iilem finire"). 

Wie schon vorhin bemerkt , enthalten unsere Quellen auch eine Reihe 
ausdrücklicher Zeugnisse, welche (hose Tendenz des Vergleichs bestätigen 8 ). 



1) z. }!. Vergleich über Alimente l. b. I». Ii. t. 

5) z. B. Cicero pro Quintio : „quaero , qua ralione Naevius susceplum negotium 
transegeril." Ebenso in der Hede pro Roscio Comocdo. 

0) 1.229. 230. D. de verb. sign.: (ransacta Anilavc intclligerc debenras nun so- 
lum ca, quibus controversia teil, sed otiam, quae sine conlroversia sint posses- 
sa, ut sunt judicio terminala , r IransacÜone composita, longioris tcinporis si- 
lenlio finita. 

T) Die engere und eigentliche Bedeutung von transigerc kann erst sub Nr. III. 
klar gemacht werden. 

S) Es geschieht dieses indirect schon durch die mehrfach citirte 1. 1. D. h. t., 
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Allein diesem Zwecke, „Rechtsstreiligkeiten zu beenden" dienen be- 
kanntlich noch eine Reihe anderer Institute, die theils nur im Zusammen- 
hang mit streitigen Verhältnissen , zu deren Erledigung sie bestimmt sind, 
vorkommen 9 ), theils diese Tendenz wenigstens haben können, wenn auch 
das Gebiet ihrer Wirksamkeit keineswegs auf Ungewisse Rechtsverhältnisse 
beschränkt ist 10 ). Daraus ergibt sich, dass wir bis jetzt noch nicht auf 
dem speeifischen Boden der transactio stehen, die, lediglich nach den zwei 
bisherigen Momenten gefasst, in der That zusammenfallen würde mit all den 
eben genannten Instituten. 

III. Auf welche Art und Weise erreicht die transactio ihren 
Zweck, Rechtsungewissheit zu beseitigen? 

a) Die allgemeinste Antwort auf diese Frage ist: „durch Vertrag der 
Parteien" (consensu partium); wir finden diese Vertragsnatur in den Quel- 
len zu wiederholten Malen ausgesprochen 11 ). Allein ist hiemit das Charac— 
teristische der transactio schon erschöpft und dieselbe vor allen andern 
Instituten verwandter Natur gekennzeichnet? Offenbar nicht, da wir vorhin 
(Note 10) auch noch andere, von unsern Quellen nicht als transactio qua- 
lificirte, vertragsmässige Streitbeendigungsnüttel kennen gelernt haben 12 ). 

Es muss darum noch ein ferneres, die Art und Weise der vertrags- 
mässigen Beseitigung der Rechtsungewissheit näher characterisirendes Mo- 
ment für den Vergleich gefunden werden. 



im höchsten Masse direct aber durch folgende 2 Stellen: 1. 16. Cod. h. t: 
causas vel Utes legitimis transactionibus Anitas resuscitari non oportet — und 
1. 13 eodem : consensu quaestiones terminatas minimc instaurari oportet. , . . . 

9) Hicher gehört vor Allem das richterliche Urtheil (resp. auch das seine Stelle 
vertretende völlige gerichtliche Geständniss des Beklagten nebst dem einseiti- 
gen gerichtlichen Verzicht des Klügers), sowie der Eid und das Conipromiss. 

10) Zu dieser Kategorie gehören vor Allem der vertragsmässige Erlass (Verzicht), 
sowie die vertragsmässige Anerkennung eines Rechtsanspruchs des gegenüber- 
stehenden Theiles : es leuchtet ein , dass beide keineswegs auf streitige oder 
überhaupt nur Ungewisse Rechtsansprüche zu beschränken sind, indem es 
wohl noch häufiger vorkommt, dass ein unstreitiger, als dass ein streitiger 
Anspruch erlassen wird. 

11) So besonders in 1. 15. Cod. h. t: „ea, quae consensu terminata sunt" . . , und 
weiter unten: „consensu lerminatas quaestiones minimc instaurari oportet." 
Ferner 1. 7. Cod. h. t : „transactionis placitum" .... 

12) Vergl. noch besonders L 4. Cod. de pactis (II, 3.): posteaquam lili de prae- 
dio motae renunüasli, causam finitam instaurari possc nulla ratio permittit; 
undPaul. senlt. 1, 1. §.5: de rebus litigiosis et convenire et transigerc possumus. 
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b) Der Vergleichsvertrag ist kein schlechthin lucrativer, er ist viel- 
mehr ein entgeltlicher (im weiteren Sinn des Worts), d. h. der Vergleich kann 
nicht in einem blos einseitigen Nachgeben des einen oder andern Theiles 
bestehen, sondern beide Theile müssen von ihren ursprünglichen Präten- 
sionen nachlassen soweit, bis die beiderseitigen Behauptungen endlich in 
einem Punkte zusammentreffen 13 ). In den klarsten Worten statuirt dieses 
Requisit der Gegenseitigkeit für den Vergleich die 

L 38 Cod. h. t.: transactio nullo dato, seu retento, vel promisso minime 

procedit. 

Es ist jedoch dieses „gegenseitige Nachgeben der transigirenden Par- 
teien" in einem weiteren Sinn zu verstehen, nicht als ob in jedem Falle 
beide Parteien gerade mit Bezug auf das im Streit begriffene Verhältniss 
selbst nachgeben müssten — ein wahrer Vergleich ist \ielmehr auch 
dann gegeben, wenn zwar der Klager seine ganze Prätension fahren lässt, 
resp. der Beklagte dem ganzen klägerischen Petitum willfahrt, dafür aber 
doch immer der gegenüberstehende Theil in anderer Weise d. h. durch 
Einräumen eines anderweitigen Vermögensvortheils (dando, promittendo, 
liberando) eine Vergeltung bietet. 

Hiermit glauben wir nun in der That die wesentlichen Momente des 
Vergleichs -Begriffes bestimmt , also die Construction der Formel vorberei- 
tet zu haben. 

Der Vergleich erscheint* uns im Rechtsorganismus als jenes Institut, 
welches eine Rechtsungewissheit — insbesondere eine durch Bestreitung 
entstehende Ungewissheit — vertragsmässig mittels gegenseitigen Nachgc- 



13) Es gilt dieses Requisit der Gegenseitigkeit keineswegs etwa blos von dem Ver- 
gleich über streitige Rechtsansprüche, sondern analog auch vom Vergleich 
über sonstige res dubiac; denn würde der bedingt Verpflichtete die ganze 
Forderung des Berechtigten als unbedingte anerkennen und zahlen ohne 
irgend eine Vergeltung von Seite des letzteren, so könnte man von keinem 
Vergleiche sprechen, ebensowenig als in dem Fall, wenn der Alimentcnbe- 
rechtiglc schlechthin und ohne Gegenleistung des Verpflichteten auf die fernere 
Geltendmachung seines Alimentenanspruchs verzichtete. Nur soviel muss man 
zugeben, dass in diesen letztern Füllen nicht in eben der Weise, wie beim 
Vergleich über streitige Ansprüche von einem gegenseitigen Nachgeben in 
den ursprünglichen Prälensionen gesprochen werden könne, da man dort 
überhaupt keine solche, von Anfang an einander entgegengesetzte Behaup- 
tungen erblickt, wie wohl in dem letztern Fall, wo der Eine vor der Ver- 
einigung im Vergleiche ein Maximum als Petitum gesetzt, der Andere einen 
völligen oder partiellen Widersprach entgegen gesetzt hatte. 
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gebcns der paciscirenden' Parteien zu beseitigen bezweckt — oder präg- 
nanter formulirt: 

„Der Vergleich ist ein entgeltlicher Vertrag, welcher die Beseitigung 
„einer Ungewissheit von Rechtsansprüchen unter den Vertragschliessenden 
„zum unmittelbaren Inhalt hat/" 
Nachdem wir so auf genetischem Wege zu einer prägnanten und 
doch erschöpfenden Definition des Vergleichs gelangt sind, wollen wir es 
nicht unterlassen, auch einen kritischen Blick auf die fertigen Formulirun- 
gen zu werfen, wie sie uns sowohl in den Schriften der bedeutenderen 
Rechtslehrer ältester und neuerer Zeit, als in den hervorragendsten Codi- 
ficationen der Jetztzeit entgegentreten. 

Doneil us in der Einleitung zu seinem Commentar über den Codex- 
titel „de transact." definirt folgendennassen: 

„definiemus transigere, ut sit u'tcm dubiam, quae vel sit vel in futurum 
„tnetualur, consensu flnire hac lege, ut is, cujus de ea re petiUo esse 
„potuil, eam omnem litem remitlens vicissim quid eo nomine aeeipiat. 
Wie uns scheint, dürften diesem „definiemus" gerade die zwei essentiellen 
Merkmale einer guten Definition fehlen, nemlich Kürze und Elasticität zur 
Erschöpfung des ganzen Inhalts. Dass ihr die Kürze mangelt, sieht man 
ihr sofort an; aber auch die Erkenntniss des zweitgenannten Mangels er- 
fordert kein allzutiefes Nachdenken 14 ). 

Treffender ist die von Vinnius aufgestellte, von der ganzen hol- 
ländischen Schule (Noodt, Schul ting) adoptirte und mit unwesentlichen 

14) Nach unserm Dafürhalten ist die Formel nach einer doppelten Richtung nicht 
weit geuug: sie umfasst fürs Erste nicht die Mannigfaltigkeit des Vergleichsgegen- 
standes. Don eil spricht blos von einer Iis vel praesens vel fulura; allein 
schon Noodt hemerkt, gestützt auf unzweideutige (oben angeführte) Qucllen- 
zeugnisse, dass man sich auch über einen ganz unbestrittenen Anspruch und 
ohne an einen künftig möglichen Process darob zu denken, vergleichen könne, 
wenn derselbe nur aus irgend einem andern Grunde (z. B. conditio) als res 
dubia sich miaUficire; wenn Doncll, wie es den Anschein hat, in jene 
Stellen (1.8. D. h. t., 1. 11. Cod. h. t.) den Gedanken an eine Iis fulura 
liineininterprctirt, welcher man durch den gegenwärtigen Vergleich von An- 
fang an vorbeugen wolle, so scheint uns diese Exegese allzu künst- 
lich, und, wenn man die Quellenstellen vorurthcilsfrci prüft, geradezu unna- 
türlich. Andrerseits fasst Donell auch die Art und Weise der Streitbeen- 
dung (des „consensu flnire*') insoferne viel zu enge, als er lediglich von einer 
vergoltenen „remissio litis per aclorem" spricht, wie wenn der Streit blos 
durch völliges Nachgeben des Klägers, dem der Beklagt» andern Vortheil da- 
gegen gewährt, nicht ebenso auch durch völliges anderweitig vergoltenes 
Nachgeben des Beklagten beendet werden könne. 
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Modificationen auch von den deutschen Juristen des vorigen Jahrhunderts 
bis zu Glück herab angenommene Definition: 

„transactio est conventio, qua res dubia vel controversa, aliquu dato, 
„vel retento, vel promisso (1.38. Cod. h. t.) terminatur. 

Was die Definitionen unserer Pandectenlehrbücher anlangt, so stimmt 
in ihrem wesentlichen Inhalt ganz mit der unsrigen überein die von Arndts 
(Pandecten $. 269): „der Vergleich ist ein Vertrag, der eine Ungewisshcit 
„von Rechtsansprüchen zu beseitigen bezweckt, indem beiderseits von dem 
„vermeintlichen Recht etwas nachgelassen wird. 44 ' 

Minder scharf Puch ta (§. 294): „der Vergleich ist die vertragsmäs- 
„sige Umwandlung eines streitigen oder sonst ungewissen Rechtsverhält- 
nisses in ein gewisses" 15 ). Etwas holperig scheint uns die Definition von 
Schweppe (Bd. III. $. 522): „der Vergleich ist ein Vertrag, durch wel- 
„chen man sich mittels gegenseitigen Nachgebens und so, dass Jeder der 
„ Theile etwas empfängt 16 ) , über ungewisse Ansprüche vereinigt." 

Die Formulirungen von Wening - Ingenheim, Seuffert und 
Andern 17 ) stimmen im Wesenilichen mit der unsrigen überein. 

Was endlich die neueren Codificationen betrifft, so gibt insbesondere 
das Preussische Landrecht eine sehr befriedigende Definition: 

„Vergleiche sind Verträge, durch welche die Parteien die bisher unter 
„ihnen streitig oder zweifelhaft gewesenen Rechte dergestalt bestimmen, 
„dass wechselseitig etwas gegeben oder nachgelassen wird." 
Fast gleichlautend ist die Begriffsbestimmung des österreichischen Gesetz- 
buchs (a. 1380), nur dass es schon von Anfang an den Vergleich als einen 
„Neuerungsvertrag" charakterisirt — eine Bezeichnung, die nur in einem 
ganz beschränkten Sinne richtig und leicht geeignet ist, die wahre Auffas- 
sung desselben zu verrücken 



15) Es fehlt hier die Berücksichtigung des den Vergleich vor dem unbedingten 
Verzicht characterisirenden Moments der Gegenseitigkeit des Nachgehens. 

16) Den eigentlichen Sinn dieses Beisatzes gegenüber dem schon völlig hinreichen- 
den „mittels gegenseitigen Nachgebens" vermögen wir nieht einzusehen; ent- 
weder sind beide Ausdrücke identisch gemeint, und dann ist es eine für 
eine Definition am wenigsten passende unnütze Tautologie; oder der letztere 
will mehr sagen, als der erstere, dann führt er zu schiefer Auffassung der 
Sache. 

17) Keine eigentliche Definition soll es wohl sein , wenn Mühlenbruch (§. 477) den 
Vergleich als eine „Vereinbarung über ein (wenigstens dem Erfolg nach) 
„zweifelhaftes Rechtsverhältnis:»" characterisirt. 

18) Das Nähere hierüber unten in §. 4. 
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Am unbefriedigensten definirt der Code civil a. 2044: „la transaction 
„est un contrat, par lequel les parties terminent une contestation nee ou 
„previennent une contestation ä naitre." Wir vermissen hier, abgesehen 
von der in Vergleichung mit dem römischen Recht viel engeren Fassung des 
Gegenstandes des Vergleichs i9 ), insbesondere auch ganz und gar die Berück- 
sichtigung des Moments der Gegenseitigkeit. Die französische Jurisprudenz 
hat jedoch, wie Merl in in seinem Repertoir (mot „transaction") nachweist, 
zu aller Zeit das gegenseitige Nachgeben der Parteien als wesentliches 
Merkmal im Begriffe des Vergleichs betrachtet und darum denselben we- 
sentlich auf der römischen Grundlage forterhalten. 



II. Rechtliche Natur des Vergleichs. 

S. 3. 

1. Verschiedene Auffassungen. 

Einen richtigen Einblick in die juristische Natur des Vergleichs zu 
gewinnen, ist in eben demMaasse schwierig, als unerlässlich flir eine ge- 
deihliche Behandlung des Instituts. 

Von der Schwierigkeit, zu einem richtigen Verständniss des Vergleichs 
durchzudringen, geben Beweis sowohl die ältere als die neuere Literatur. 

Von aen Zeiten der Glossatoren bis herab zu Glück bildet es eine 
der bestrittcnsten Fragen, ob die transactio des römischen Rechts sich als 
pactum nudum, oder als Contract characterisire , und im letzteren Falle, ob 
sie zu den benannten oder unbenannten Contracten zu rechnen sei. Die 
Frage selbst wurde von Verschiedenen verschieden beantwortet: als sieg- 
reiche Meinung ging im Ganzen die mehr eklectische Noodt's (lib. sing, 
ad ed. Praet. depact. ettransact.) hervor, nemlich: die transactio stelle sich 



19) Derselbe erscheint hier lediglich als Iis, quac vel praesens est („contestation 
ni$e) , vel metuitur („une contestation ä naitre") , nicht als res dubia in dem 
weiteren früher angegebenen Sinne. 
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regelmässig als pactum nudum dar , könne aber allerdings auch als benann- 
ter oder unbenannter Contract zur Existenz kommen 1 ). 

Die neuere Literatur gibt von der Schwierigkeit der Einsicht in die 
juristische Natur des Vergleichs vor Allem dadurch Zeugniss , dass bis heute 
noch keine Uebereinstimmung in der Auffassung des allgemeinen Gesichts- 
puncts stattfindet, von welchem aus der Vergleich zu begreifen und ihm 
seine Stellung im Systeme anzuweisen ist. Daher die ganz verschiedenar- 
tige Locirung der transactio in den verschiedenen Systemen. 

Es wird für unsere fernere Untersuchung förderlich sein, diese ver- 
schiedenen Ausgangspunkte, die man der Placirung des Vergleichs im 
Systeme zu Grunde legte, kennen zu lernen und unserer Prüfung zu unter- 
werfen, um dann die Resultate dieser Prüfung, seien sie nun positive oder 
negative, für unsere eigene Construction der juristischen Natur des Vergleichs 
nutzbringend zu machen. 

Die von uns berücksichtigten, wichtigeren Rechtsysteme stimmen rück- 
sichtlich der systematischen Stellung des Vergleichs sämmtlich darin überein, 
dass sie denselben ins Obligationenrecht verweisen. Auch Savigny 2 ) hat 
sich noch in neuester Zeit für diese Locirung ausgesprochen. 

Allein diese Uebereinstimmung hört sofort auf bei der Beantwortung 
der Frage: wolün ist der Vergleich im ObÜgationenrecht zu stellen? Im 
Grossen und Ganzen 3 ) sind es nun aber 2 verschiedene Standpunkte, von 
denen aus unsere Rechtslehrer den Vergleich behandeln: 



1) Wir -werden unten näher auf diese, für unser heutiges Recht anliquirte Con- 
troverse zurückkommen. Vergl. noch darüber Glück Bd. V. S. 4 — 6. 

2) Savigny System Bd. VII. S. 1 u. 2 besonders in den Worten: „die meisten 
„dieser Institute — er meint darunter alle andern Streitbeendungsmittel ausser 
den eigentlichsten Urtheilssurrogaten (Geständniss und Eid) — „lassen sich 
„auf einen Vertrag, also auf Einigung der Parteien zurückführen, alle aber 
„gehören nicht hieher in das Actioncnrecht , sondern in den spcciellen Theil 
„des Rechtsystems , in das Obligationenrecht." Savigny wiederholt diese 
Behauptung gleich hernach mit spezieller Bezugnahme gerade auf den Ver- 
gleich: „in dieser Uebereinkunft der Parteien über einen -/wischen ihren ur- 
sprünglichen Ansprüchen in der Mitte hegenden Punkt liegt augenscheinlich 
„eine rein vertragsmässige , also obligatorische (?) Umwandlung des bisherigen 
„Rechtsverhältnisses." Vergl. unsere Darstellung in §. 4 und 5. 

3) Wie Savigny diese Frage beantworten und von welchem Ausgangspunkt 
des Obligationenrechts aus er den Vergleich behandeln werde, lässt sich aus 
den obigen Sätzen mit Bestimmtheit nicht ermitteln ; wir sehen darum mit 
grosser Begierde dem Erscheinen jenes Theiles seines Obligationcnrechts ent- 
gegen, welcher uns Aufchluss darüber geben wird. 
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L Der eine Gesichtspunkt ist der, ihn als einen besondem Aufhe- 
bungsmodus von Schuldverhältnissen (modus tollendi obligationes) aufzufas- 
sen und demgemäss im allgemeinen Theil des Obligationenrechts unter den 
Aufhebungsgründen der Obb'gationen zu behandeln. Diese Auflassung liegt 
zu Grunde den Systemen von Arndts, Puchta, Mühlenbruch und 
Andern. 

II. Der andere Gesichtspunkt ist der, den Vergleich als Consensual- 
contract des neuern Rechts aufzulassen und darum im speziellen Theile des 
Obligationenrechts in der Reihenfolge der einzelnen , insbesondere gegen- 
seitigen Schuldverträge zu behandeln. Diese Auflassung liegt im Wesent- 
lichen (abgesehen von geringeren Verschiedenheiten bei der Rubricirung 
im Einzelnen) den Systemen von Schweppe, Seuffert, Wening- 
Ingenheim, Vangerow und Göschen zu Grunde. 

Unsere nächste Aufgabe ist nun nach Obigem die, zu prüfen, ob und 
inwieweit eine jede dieser Auffassungen die rechtliche Natur des Vergleichs 
zu characterisiren vermöge. 

8. 4. 

2. Der Vergleich als Aufhebongsart Ton Obligationen betrachtet. 

Wenn man den Vergleich unter die Aufhebungsarten der Obb'gationen 
stellt, so will man denselben zunächst als vertragsmässige Aufhebung von 
Forderungen angesehen wissen gegenüber der wirklichen Zahlung und 
ihren Surrogaten, man stellt ihn von hier aus unter die „befreienden Ver- 
träge. 4 ' Sodann anerkennt man, dass der Vergleich nicht schlechthin be- 
freie, wie der reine Erlassvertrag, sondern dass immer an die Stelle der 
durch den Vergleich aufzuhebenden Forderung ein Neues trete, also eine 
Art Novation vorgenommen werde 1 ). 



1) Arndts deutet dieses an dadurch, dass er unter dem gemeinsamen Rubrum 
„bedingt befreiende Verträge 4 * zuerst die Novation, dann den Vergleich und 
endlich das Compromiss behandelt. Bis zur Ucbcrtrcibung wird dieses Mo- 
ment der Rechtsverwandlung betont von Mühlenbruch, indem er unter 
dem gemeinsamen Rubrum der „Novation" den Vergleich und die Delegation 
als „zwei besonders auszuzeichnende Arten der Novation" behandelt. Soviel 
uns bekannt, hat in der Terminologie des röm. Rechts das Wort novatio, 
besonders wenn von vertragsmässiger Neuerung die Rede ist, einen ganz 
präcisen Begriff als die in Slipulationsform geschehende Eingehung einer 
neuen Obbgatio mit der Absicht und Wirkung, im nemlichen Moment und 
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Die nun vorzunehmende Prüfung der Haltbarkeit dieses Gesichtspunk- 
tes für die Erkenntiuss der rechtlichen Natur des Vergleichs wird sich 
vorzugsweise an die Beantwortung folgender 3 Fragen anlehnen: 

I. Kann der Vergleich als Aufhebungsgrund von Schuldverhältnissen 
in Betracht hommen? 

II. Ist er immer und nothwendig verbunden mit einer Aufhebung 
von Obligationen? und 

III. Gibt dieser Gesichtspunkt wenigstens die Hauptseite für die Er- 
kennlniss der rechtlichen Natur des Vergleichs an? 

L Wir stehen nicht an, die erste Frage unbedingt zu bejahen; eine 
Verneinung derselben ist gar nicht denkbar, ohne in den entschiedensten 
Widerspruch mit unsern Quellen zu treten , welche uns eine Reihe von 
Beispielen dafür vorführen, nicht nur dass durch den Vergleichsverlrag die 
bestrittenen Schuldverhältnisse selbst ganz oder theilweise gelöst, sondern 
dass auch ganz unstreitige Schuldforderungen transactionis causa erlassen 
werden können 2 ). 

Act die seither an ihrer Stelle bestandene zu zerstören. Dieser technische 
Begriff der novalio kann nun aber offenhar nicht auf den Vergleich herüber- 
genommen werden, der (auch bei denRömern) weder der Stipulationsforni bedurfte, 
noch nothwendig eine obligatio (jedenfalls nicht eine bereits begründete und 
als solche anerkannte) aufhebt, noch immer eine neue Schuldforderung als 
Resultat des geschlossenen Vertrags hervorgehen lässt. Mühlcnbruch 
sucht zwar durch 2 Stellen die Novationsnatur des Vergleichs zu belegen, 
nemlich durch 1. 7. §. 1. 1). h. t. et 1. 68. §. ult. D. de fidej. (46 1.) — 
allein beide Stellen sagen nichts weiter, als dass „liberalo reo transactionc, 
fidejussorcs non possunt convenire" — ein Satz, der sich aus der accessori- 
schen Natur der Bürgschaftsschuld von selbst ergibt: dass jedoch der Ver- 
gleich des Hauptschuldners eine wahre Novation enthalte, davon ist in keiner 
Stelle auch nur mit einer Sylbc gesprochen. Wenn aber Mühlcnbruch 
den Ausdruck „novatio" als eine Colleclivbezeichnung für alle möglichen 
Arten von Rcchtsvcrwandlung gebrauchen will, so ist eine solche Abweichung 
vom hergebrachten Sprachgebrauch zum mindesten nicht gerechtfertigt und 
um so mehr zu vermeiden, als sich sehr leicht an falsch gebrauchte Bezeicli- 
nungen auch falsche Begriffe und Consequenzen knüpfen, wie es auch in der 
That in concreto der Fall war, insofern mau dem Vergleich von seiner No- 
vationsnatur aus Wirkungen zuschrieb, die demselben nimmermehr zukommen. 

2) Ein Beispiel der ersten Art ist, wenn A. eine Forderung an den B. von 100 fl. 
macht, dieser sie bestreitet und nun A. gegen eine anderweitige Abfindung 
seinen Anspruch ganz oder theilweise aufgibt. — Ein Beispiel der zweiten Art ist, 
wenn A. einen bestrittenen Anspruch auf einen von B. besessenen fundus , da- 
gegen B. eine unbestrittene Forderung auf 50 fl. gegen A. hat, und nun Beide 
ihre gegenseiügen Ansprüche im Wege des Vergleichs aufgeben. 
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II. Die zweite Frage dagegen „ob der Vergleich immer und noth— 
,,wendig Obligationen auflieben müsse r glauben wir ebenso entschieden 
verneinen zu dürfen, und zwar aus folgender Doppelerwägung: 

1) Die Aufhebung (resp. das Aufgeben) einer obligatio setzt das 
(wenigstens prätcndirte) Vorhandensein einer solchen voraus: indem man 
nun den Vergleich unter die Aufhebungsarten von Obb'gationen stellt , be- 
schränkt man auch von selbst das Gebiet desselben auf das der Schuld- 
verhältnisse. Es sind nun aber in der That die vorerwähnten Schriftsteller 
selbst nicht gemeint, einen Vergleich über dingliche Klagen (sachen-, erb- 
rechtliche, Präjudicialklagen) zu negiren. Es wäre dies auch Angesichts 
unserer Quellen , welche in einer Reihe von Stellen 3 ) Vergleiche letzterer 
Art erwähnen, eine pure Unmöglichkeit. Ist dem aber wirklieh so, dann 
dürfte unser Bedenken gerechtfertigt sein, den Vergleich nicht ins Obli- 
gationenrecht unter die Aufhebungsgründe von Obligationen zu placiren. *) 

2) Das andere Bedenken, das wir gegen jene Auflassung des Ver- 
gleichs haben, hat die Richtung, dass es uns als unhaltbar erscheint, dem 
Vergleich immer liberatorische Wirkung zuzuschreiben. Wir können uns 



3) Vcrgl. 1. 2. 9. 10. lt. 43. Cod. h. t. 

4) Allerdings könnte man uns mit einem Einwand entgegenkommen ; man könnte 
fragen, ob z. B. der Besitzer einer Sache, der sie ohne rechtfertigenden 
Grund lediglich pro possessore besitzt, nicht ebenso zur Bestitution derselben 
an den sie einbegehrenden Eigenthümer verpflichtet sei, als wenn er ihm die 
Leistung derselben versprochen hätte? Die Frage hat insofern etwas Ver- 
fängliches, als wir die juristische „Pflicht" des Besitzers zur Bestitution nicht 
in Abrede stellen können; allein eine ganz andre Frage ist noch immer die, 
ob für ihn eine obligatio zur Herausgabe derselben im ersten Falle ebenso 
bestehe, als im zweiten? Und diese Frage ist gewiss zu verneinen; wir 
sehen dort keine auf eigenen Füssen stehende Verpflichtung, sondern das 
Eigenthum ist ihr alleiniges Fundament, und sie die pure Consequenz des- 
selben, „man sieht nicht sie allein, sondern vor, unter und über ihr das Ei- 
„genthum, ein Becht, vor dem sie als blosse Consequenz ganz in den Hinter- 
„grund tritt" (wie Brinz, krit. Bl. Nr. 3. sehr treffend bemerkt). Von Auf- 
hebung einer wirklichen obligatio, als eines von Anfang an auf eigenen 
Füssen stehenden Schuldverhältnisses , kann man darum nur dann reden, wenn 
die aufzuhebende Verpflichtung von Anfang an als Schuld sich darstellt. 
Allerdings kann auch im andern Fall von einem Verzicht des Eigenthümers 
auf die Geltendmachung seines Eigenthumsrechts zu Gunsten des Besitzers 
gesprochen werden; allein durch diesen Verzicht wird überall keine obligatio, 
sondern nur die dem Eigenthümer zustehende actio aufgehoben. 
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Vergleiche denken, bei denen der juristische Blick nach keiner Seite hin 
ein Aufgeben 5 ) von Ansprüchen gewahrt 6 ). 



5) Man muss hier nur den juristischen Begriff des „Verzichts auf Rechtsansprüche" 
unterscheiden von dem lediglich Öconomischcn des Nachgebens und Einbüs- 
sens : das Letztere muss nicht gerade in der Gestalt eines Verzichts, sondern 
kann ebensogut auch in der Form der Uebernahmc einer Verbindlichkeit 
bewerkstelligt werden. 

6) Z.B. A erhebt cineFordcrung gegen Bauf 1000, B negirt dieseu Anspruch ; anstatt 
nun ein richtiges Urtheil darüber entscheiden zulassen, einigen sich beide im Ver- 
gleichswcge dahin, dass B dicFordesung des A anerkennt, und dafür A den B. mit 
einem fundus abfindet. Dass hier alle Voraussetzungen eines wirklichen Vergleichs 
gegeben sind, steht ausser allem Zweifel; und doch merken wir nirgends etwas 
von dem vertragsmässigen Aufheben einer obligatio: im Gegenlheil es wird 
ein Anspruch anerkannt, ausser Streit gesetzt. Allerdings kommt hier noch 
etwas Weiteres in Betracht, was mit dem römischen Formalwescn zusammen- 
hängt: wenn nemlich eine vorher bestrittene Forderung nunmehr vom Schuld- 
ner im Vergleichswege anerkannt wurde, so pflegten dicss die Römer grösserer 
Sicherheit halber regelmässig in der Weise zu bewerkstelligen, dass die alte 
Forderung durch Acceptilation getilgt und nun die neue an ihrer Statt durch 
Stipulation begründet wurde. Hier konnte man allerdings sagen, es sei durch 
den Vergleich diu alte obligatio aufgehoben und eine neue an ihrer Statt 
begründet worden. Allein dabei ist ein Doppeltes nicht zu vergessen: einmal, 
dass dies auch bei den Römern nur Form war, indem dann die neue obli- 
gatio doch materiell die nemliche war, wie die alte (nur klagte man jetzt 
aus der Stipulation, nicht mehr aus dem der früheren obligatio zu Grunde 
gelegenen Rechtsverhältniss) ; sodann, dass für unser heutiges Recht, das 
eine solche Formallheoric nicht mehr kennt, jene römische Betrachtungsweise 
nicht mehr zulässig ist, wie sich schon daraus ergibt, dass, wenn z. B. die 
nunmehr ausser Streit gesetzte obligatio vorher durch Pfänder oder Bürgen 
gesichert war, diese Acccssionen nun keineswegs als durch den Vergleich 
beseitigt gelten können, sofernc nicht ein solcher Wille der Parteien erkennbar 
vorliegt. Vielmehr ist für unser Rechtsbewusstsein die durch den Vergleich 
ausser Streit gesetzte obligatio die nemliche, die sie auch vorher war; der 
Gläubiger hat die Wahl, ob er aus dem Vergleiche klagen, oder die alte ob- 
ligatio (z.B. mit der Kaufklage etc.) geltend machen wolle, sofernc er mit 
der letzteren nur nicht mehr und nichts Anderes verlangt, als ihm durch den 
Vergleich zugestanden worden. Diese Auffassung hat ihr vollkommenes Ana- 
logon in der Urtheilsklage , mit welcher ja auch clectiv die Klage aus dem 
ursprünglichen durch das Unheil ausser Streit gesetzten Verhältnisse con- 
currirt, so dass man, wenn das Urlheil lediglich eine obligaüo als wirklich 
begründet anerkennt, im justin. Rechte wenigstens nicht von einer Aufhebung 
der früheren durch die aus dem Judicat entspringeude sprechen kann (s. g. 
novatio necessaria). 

2 
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III. Es entsteht nunmehr noch die Frage, ob denn jener Gesichts- 
punkt (den Vergleich als Aufhebungsart von Obligationen zu betrachten) 
wenigstens die Hauptseite für die Erkenntniss der juristischen Natur des- 
selben anzugeben vermöge? Auch diese Frage scheint verneint werden zu 
müssen. 

Zwar dürfen wir nicht in Abrede stellen , dass der liberatorischeVer- 
trag eine sehr häufige Anwendung bei dem Vergleiche findet, und dass 
der Vergleich, insoferne er seiner Tendenz nach immer an die Stelle eines 
ungewissen Rechtsverhältnisses ein gewisses setzt, eine innere Verwandt- 
schaft mit der Novation hat, welche Arndts mit dem Vergleich unter 
der Rubrik „bedingt befreiende Verträge" zusammenfasst. Allein die eigen- 
tümliche Natur des Vergleichs — nemlich an die Stelle von ungewissen 
insbesondere streitigen Rechtsverhältnissen gewisse und unbestrit- 
tene zu setzen — wird durch jene Auffassung des Vergleichs so wenig 
getroffen , dass sie \ielmehr erst in die Definition hineingetragen werden 
muss, anstatt von ihr aus den Ausgangspunkt für die ganze systematische 
Locirung und Behandlung des Instituts zu nehmen 7 ). 

$. 5. 

3. Der Yergleich als Consensoalcontract des neneren Rechts betrachtet. 

Das Unbefriedigende der eben dargestellten Auffassung des Vergleichs 
mag Veranlassung gegeben haben, dass eine grosse Anzahl namhafter 
Rechtsgelehrten *) gerade den entgegengesetzten Weg eingeschlagen und den 
Vergleich, anstatt ihn, wie jene, als Aufliebungsart von Obligationen zu 
betrachten, unter die Schuldcontracte, insbesondere unter die zweiseitigen 2 ), 



7) Der Fehler liegt also darin , dass man von einem unwesentlichen , blos zufäl- 
ligen Moment ausgegangen ist, anstatt ihm blos bei der Darstellung der ver- 
schiedenen Nuancen des Vergleichsinhalts die hier ihm gebührende Rechnung 
zu tragen. 

1) Siehe die oben in §. 3. Genannten. 

2) Im Einzelnen herrscht allerdings eine Verschiedenheit unter ihnen bei der Lo- 
cirung des Vergleichs. Göschen schafft eine eigene Kategorie von „andern 
Hauptverträgen, 44 unter denen er alle zusammenfasst, für die er an andern 
Plätzen seines Systems keinen Raum findet (die Schenkung, Spielverträge 
und Wetten, und den Vergleich nebst Compromiss). Wening behandelt den 
Vergleich in der Reihe der „wesentlich zweiseitigen Obligationen. 44 Holz- 
schuh er stellt ihn unter die „acccssorischen Verträge 44 neben die Interces- 
sionen. Schwcppe behandelt den Vergleich unter der grösseren Kategorie 
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gestellt haben. Der Vergleich erscheint hier als obligatorischer Vertrag 
im engern Sinne, d. h. als Schuldvertrag, als Entstehungsgrund von Schuld- 
verhältnissen. 

Indem wir nun auch diese Betrachtungsweise unserer Prüfung unter- 
stellen, legen wir auch hier die nemlichen 3 Fragen zu Grunde und be- 
ginnen mit der Beantwortung der ersten: 

I. Kann der Vergleich als Entstehungsgrund von Schuldverhältnissen 
in Betracht kommen? 

Auch hier unterliegt die Bejahung derselben ebensowenig einem Zwei- 
fel , als die Bejahung der liberatorischen Wirkung des Vergleichs im vori- 
gen Paragraphen. Ja es kann auch hier nicht blos auf der einen Seite ein 
Schuldverhältniss , das prätendirt worden war, ausser Streit gesetzt (also 
für den Fall, dass dasselbe vorher in der Thal nicht begründet war, neu 
geschaffen), sondern es kann zugleich auch auf der andern Seite zur Ent- 
schädigung des die prätendirte Forderung Anerkennenden eine obligatio 
erst ganz neu begründet werden 3 ). 

II. Muss der Vergleich immer und noth wendig obligatorisch wirken? 
Diese Frage scheint richtiger verneint werden zu müssen, obwohl 

hier ebenso, wie bei der ihr correspondiren den des vorigen Paragraphen, 
manche feine Bedenken zu entkräften sind. Indirect ist die Verneinung 
schon in der Erörterung des §. 4 enthalten, insofern wir dort anerkannt 
haben , dass ein Vergleich durch Verzicht nicht nur auf der einen , sondern 
geradezu auf beiden Seiten bewerkstelligt werden könne 4 ). In einem sol- 



der „pacta nuda" neben Schenkung , Interzession und Spiel- und Wettvertrag 
u. s. w. Seuffert schallt ein eigenes Rubrum „Verträge zur aussergericht- 
„lichcn Beseitigung zweifelhafter Rechtsverhältnisse", unter das er Vergleich, 
Eid und Compromiss zusammenstellt. 

3) Z. B. A. behauptet, dass B. verpflichtet sei , ihm das Eigenthum eines fundus 
zu übertragen; B. bestreitet diese Verpflichtung: sie einigen sich nun im Vcr- 
gleichswcgc dahin, dass B. jene obligatio anerkennt, zugleich aber 
A. dem B. eine bestimmte Summe promittirt. Hier erscheint der Vergleich 
als vollkommener Schuldcontract, ganz zu vergleichen mit einem Kaufe, nur 
dass die obligatio (ad dandum fundum) auf der einen Seite möglicherweise schon 
vorher begründet war und jetzt nur ausser Streit gesetzt wurde. 

4) Unsere Quellen selbst geben uns in der 1. 11. Cod. h. t. ein recht anschauli- 
ches Beispiel hiefür. Der Fall, den diese Stelle behandelt, ist folgender: ein 
Vater hatte seine beiden Söhne zu Erben eingesetzt, jedoch je den Einen dem 
Andern für den Fall des kinderlosen Todes desselben fideicommissarisch sub- 
stituirt. Es lagen also wechselseitige bedingte (und darum noch ungewisse) 

2* 
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chen Fall sieht man überall nicht ein, wie von einem Schuldvertrage, und 
gar von einem zweiseitigen Schuldverlrage gesprochen werden möge, da der 
Vergleich geradezu durch das Gegentheil des Obligirens, nemlich durch 
Liberiren, bewirkt wird. 

Allein von zwei Seiten her könnte man und hat man auch in der That 
hin und wieder versucht, die obligatorische Natur des Vergleichs auch in 
Fällen dieser letzteren Art zu retten. 

Das erste Argument schöpft man aus dem eigentümlichen Character 
des römischen pactum de non petendo, nicht eine Aufhebungsart, sondern 
vielmehr eine Begründungsart von ObUgationen zu sein 5 ). Allein abgese- 



Ansprüchc vor. Die eingesetzten Brüder, um diese Rechtsungewissheit zu be- 
seitigen, verglichen sich nun in der Weise, dass sie gegenseitig auf ihre be- 
dingten Ansprüche Verzicht leisteten. Hier wurde also ein -wirksamer Ver- 
gleich eingegangen durch ein beiderseitiges pactum de non petendo. 

5) Diese Natur des p. d. n. p. wird vorzüglich vertreten [von Völderndorff- 
War adein in seiner Abhandlung über „die Lehre vom Erlass." Er weist 
hier rechtsgeschichtlich nach, dass das alte pactum, ursprünglich identisch mit 
pactum d. n. p., gar nichts mit der streitigen obligatio als solcher zu thun 
hatte, sondern lediglich den Kläger verpflichtete, von der ferneren processua- 
lischcn Geltendmachung des Anspruchs abzustehen. Völdcrndorff vindicirt 
nun diese Auflassungsweise des p. d. n. p. auch noch für das neuere röm. 
resp. heutige Recht. Auch der neueste Schriftsteller über diese Materie 
(Scheurl Beitrage Heft II. „über den Erlassvertrag") bestreitet dem p. d. n. 
p. den Character eines wahren Erlassvcrtrages — „der Schuldner wird beim 
„p. d. n. p. gar nicht freigesprochen , sondern es wird ihm nur eine Gegen- 
forderung (?) gegeben zu verlangen, dass ihm nichts mehr angefordert werde" 
— allein dess ungeachtet muss er das justin. p. d. n. p. als „wirkliche, wenn 
„auch etwas unvollkommner wirkende Aufhebungsart der Obligaüonen" (nicht 
mehr blos der actio) anerkennen. 

In der That es widerstrebt unserm Rechtsgefühl, dass der Gläubiger, der 
einen obligatorischen Anspruch aufgeben will, zu dem Behufe eine obligatio 
als Gegenschuldvcrpflichtung eingehe; der seitherige Schuldner soll durch das 
mit dem Gläubiger eingegangene p. d. n. p. nicht Gläubiger seines Gläubigers 
werden, sondern die Intention desselben geht lediglich dahin, von dem bis- 
herigen obligatorischen Bande los zu kommen: kurz, man will keine neue 
obligatio (ad non petendum) begründen , sondern die bestehende in ihrer 
Wirksamkeit hemmen. Dass dies in der That auch die Auflassung des neuern 
röm. Rechts ist, geht zu Genüge aus der Reihe von Gesetzesstellen hervor, 
welche gestatten, auch das irrthümlich ungeachtet eines geschlossenen p. d. 
n. p. Gezahlte als indebitum zu condiciren: wie wollte man sich diese Con- 
dicirbarkeit des so Gezahlten als eines indebitum erklären, wenn das p. d. 
n. p. die seitherige obligatio gar nicht tangirte, sondern blos eine obligato- 



Digitized by Google 



21 



hen davon, dass dieser Argumentation eine unstichhaltige Auffassung des 
p. d. n. p. zu Grunde zu liegen scheint (s. Note 5) , so übersieht man da- 
bei, dass wir heutzutage ja gar kein formelles Kriterium mehr haben, ob 
ein Verzicht auf eine Forderung als römisches p. d. n. p. oder als Accep- 
tilation d. i. als völb'ge Vernichtung des obb'gatorischen Anspruchs gemeint 
sei? Dass man im letzteren Falle wenigstens nicht von einem obb'gatori- 
schen Vertrag reden könne, ist von selbst klar. 

Allein hiemit kommen wir zu dem andern Versuch , den Gesichtspunkt 
des Schuldvertrags für den Vergleich zu retten. Man stellte nemlich Ver- 
gleich, Eid, Compromiss unter ein und demselben Rubrum zusammen „Ver- 
trage zur aussergerichtlichen Beseitigung zweifelhafter Rechtsverhältnisse". 
Es scheint hier folgender Gedanke zu Grunde zu liegen: da es Sache des 
freien Willens der Parteien ist, ob sie ihren Rechtshandel auf dem Wege 
der Güte, anstatt auf dem des Gerichts, austragen wollen , so bedarf es, um 
den ersteren Weg zum alleinigen zu machen, vor Allem eines obligatori- 
schen Consenses; dieser stellt sich nun beim Compromiss als ein von der 
eigentlichen Streitentscheidung abgesondertes Geschäft dar, bei der trans- 
actio fällt er zwar regelmässig mit der Streitbeseitigung selbst zusammen, 
kann aber wenigstens in der Abstraction als ein immerdar obligatorischer 
Bestandtheil aus dem im Uebrigen auch liberatorischen Vergleichsinhalt 
herausgenommen werden. Allein es bedarf keines sehr tiefen Nachdenkens, 
um das Unstichhaltige dieses anfänglich bestechenden Raisonnements zu er- 
kennen. Das nqcotov ifjsvdog dabei ist, dass nicht unterschieden wird 
zwischen Vergleich (transactio im eigentlichen Sinn) und zwischen pactum 
de transigendo 6 ). 

Hienach dürfte es gerechtfertigt sein, dass wir vorhin die zweite 
Frage verneint und somit dem Vergleich die obligatorische Bedeutung als 
eine absolut nothwendige abgesprochen haben 1 '). 



rische, nicht eine liberatorische Kraft entwickelte? Doch wir werden sowohl 
im folgenden §., als in einem späteren Kapitel unserer Spezialuntersuchung 
des Vergleichs nochmals auf diese Frage zurückkommen. 

6) Wenn A. und B. in einem Vindicationsproccsse um einen fundus sich dahin 
vereinbaren, im Wege der Güte ihren Streit auszutragen so ist dadurch noch 
kein Vergleich geschlossen , sondern erst darauf hingewiesen ; der Vergleich 
(i. c. S.) ist der Verlrag, der die streitigen Verhältnisse beseitigt, nicht der 
Verlrag, durch den sich die Parteien verpflichten, ihren Rcchtshandel vermit- 
tels gegenseitigen Nachgebens zu beseitigen. 

t- 7) Wir stellten bisher der obligatorischen Wirkung des Vergleichs lediglich die 
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HI. Gibt die Auffassung des Vergleichs als eines Schuldvertrags 
wenigstens die Hauptseite für die Erkenntniss der juristischen Natur des- 
selben an? 

Die bisherige Erörterung involvirt schon stillschweigend die Vernei- 
nung auch dieser letzten Frage. Die Gründe sind im Wesentlichen die 
neinlichen , die uns die correspondirende Frage auch des vorigen Paragra- 
phen verneinen liessen. Das Verdienst dieser Locirung des Vergleichs ist 
in der That lediglich ein negatives, insofern sie das Unbefriedigende der 
Auffassung des Vergleichs als einer Aufhebungsart von Obligationen klar 
inachte; allein indem sie dieses that, verfiel sie, positiv werdend, gerade 
in denselben Fehler, sie schloss sich keineswegs etwa an die wahre Ei- 
genthümlichkeit des Wesens der transactio an, sondern nahm zum Aus- 
gangspunkte der Systematisirung eine andre zufällige Erscheinungsform 
des Vergleichs, nemlich die eines Schuldvertrags. Fragen wir, welcher 
von beiden als verfehlt erkannten Gesichtspunkten doch noch den Vorzug 
verdiene, so möchten wir am Ende eher dem von Arndts, Puchta 



liberatorische als eine mit jener ganz gleichberechtigte gegenüber. Wir dür- 
fen wohl auch noch einen Schritt weiter gehen und anerkennen, dass ein Ver- 
gleich auch durch unmittelbares Ueberlassen von Sachen resp. Bestellung von 
dingUchcn Rechten bewerkstelligt werden könne. Z. B. A. verachtet auf 
das von ihm pratcndirlc Eigenthum eines Grundstücks , wofür ihm B. sofort 
im Vergleichsvertrag das dingliche Niessbrauchsrecht an einem dem B. cigen- 
thümlich angehörenden fundus einräumt. Es ist hier durchaus nicht die Not- 
wendigkeit gegeben, die Bestellung des dinglichen Rechts erst als Erfüllung 
einer vorher da gewesenen obligatio ad dandam servitutem aufzufassen. Es 
hätte dies besonders im röm. Recht, wo das nudum pactum keine (jedenfalls 
keine civilrechtliche) obligatorische Wirksamkeit hatte, einen höchst wichtigen 
Unterschied begründet, ob der Vertragswille der Parteien blos auf die Erzeu- 
gung einer obligatio, oder direct auf die Bestellung des dinglichen Rechts 
gerichtet war, indem im ersteren Fall wegen mangelnder Einklagbark eil der 
obligatio die transactio nur eine unvollkommene gewesen wäre (s. im 2. Ab- 
schnitt das HJ. Kapitel), während sie im letzteren Fall als vollkommen wirk- 
sam , weil mit Klagschutz für das bestellte dingliche Recht versehen, erschien. 
Allerdings ist für das heutige Recht mit der römischen Formtheorie auch die 
obligatorische Kraftlosigkeit des pactum nudum und damit auch die eben be- 
rührte Bedeutung de» Unterschiedes einer auf sofortige unmittelbare Consti- 
tuirung des dinglichen Rechts und einer auf blosse Obligirung gerichteten 
Willensmeinung weggefallen : damit aber keineswegs der Unterschied selbst, 
der sich noch immer darin practisch erweist, dass im ersteren Fall die ding- 
liche Confessorienklage, im zweiten blos eine persönliche Klage auf Bestellung 
der Servitut dem Transigentcn zu Gebote steht. 
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und Andern aufgestellten darum den Vorzug geben, weil er die dem Ver- 
gleich inwohnende Tendenz der Rechtsverwandlung noch am meisten be- 
rücksichtigt. Die Placirung des Vergleichs in der Reihe der Schuldverträge 
lässt sich, abgesehen von den oben enthüllten Irrthümern, nur etwa aus 
einer Art Verzweiflung erklären, für den nirgends festzuhaltenden, bald 
in die Entstehung, bald in die Aufhebung von obligatorischen Verhältnissen, 
bald in das unmittelbare Sachenrecht hineinspielenden Proteus eine richti- 
gere Stellung im System zu entdecken. Was war da Besseres zu thun, 
als mit einer Art von Resignation ihn jenen Verträgen zuzutheilen, welche 
man lange Zeit als die alleinigen ansah und mit Bezug auf welche die 
ganze Vertragstheorie vornehmlich ihre Entwicklung erhielt, nemlich den 
obligatorischen? 



Wir haben nun unserm Plane gemäss in den vorstehenden Paragraphen 
geprüft; wir sind wesentlich nur zu negativen Resultaten gelangt. Sind 
wir nun auch im Stande , ein Positives an die Stelle des Negirten zu 
setzen, aufzubauen, wo wir umgestossen haben? Es wäre Vermessenheit 
mit einem unbedingten ,,Ja" zu antworten; jedoch einen Versuch der Lösung 
zu wagen, dürfte nicht nur erlaubt, sondern dem wahren Jünger der 
Wissenschaft geradezu Pflicht sein. Wir gehen darum im Folgenden zur 
selbständigen Beantwortung der Frage über : 

„Welche Momente characterisiren die rechtliche Natur des Vergleichs." 

§. 6. 

4. Eigeue (loastructioa der rechtlichen Katur des Vergleichs. 

Zwei Grundfehler sind es , welche einer jeden der bis dahin unter- 
suchten Auflassungsweisen des Vergleichs ankleben: einmal, dass wesent- 
licher Character und zufällige Darstellungsform nicht gehörig unterschieden 
sind, sodann, dass man den Vergleich als ein einfaches, einzelnes Rechts- 
geschäft von fixer Form, wie etwa den Kaufvertrag oder die Novation, 
begreifen zu können geglaubt hat. Weil man einen an sich wohl berechtigten, 
aber einseitigen und untergeordneten Gesichtspunkt zum allgemeinen und 
primären erhob , so musste auf diesem Wege die juristische Natur des 
Vergleichs, anstatt zum klaren Bewusstsein zu kommen, eher verdunkelt 
werden. 

Der Weg, den wir nunmehr einzuschlagen gedenken, ist ein anderer: 
an der Hand der in $. 2. auf Grund sicherer Quellenaussprüche construirten 
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Definition suchen wir , in der Bewegung vom Allgemeinen dem Vergleich 
mit andern Instituten Gemeinsamen zum Speziellen ihm allein vor jenen 
andern Eigentümlichen, die characteristische Natur der transactio zu erkennen. 

I. „Der Vergleich ist ein Vertrag 4 ' — dieses ist wohl der allge- 
meinste Gesichtspunkt, welchen für den Vergleich aufzustellen der Mühe 
wirklich sich lohnt. ! ). Der Vertrag in seiner weitesten Bedeutung als 
„übereinstimmende Willenserklärung Mehrerer, wodurch ihre Rechtsverhält- 
nisse bestimmt werden" — hat im Gebiete des Vermögensrechts (diese 
Richtung des Vertrags ist für unsere gegenwärtige Betrachtung von vor- 
züglichem Interesse, weniger der familien - und öffentlich - rechtliche Vertrag, 
obwohl der Vergleich auch in diesen letzterem Gebieten vorkommen kann) 
hinwieder eine dreifache Richtung : als obligatorischer (Schuldverhältnisse be- 
gründender), Uberatorischer (von Rechtsansprüchen befreiender) und sachen- 
rechtlicher Vertrag. Es fragt sich nun : welcher dieser drei Richtungen gehört 
der Vergleich an ? Die Antwort auf diese Frage ist schon in den Erörterun- 
gen der §§. 4 und 5 enthalten : der Vergleich ist weder spezifisch obligatorisch, 
noch spezifisch libcratorisch , noch exclusiv sachenrechtlich, vielmehr die- 
nen ihm alle drei Richtungen, er erfüllt das ganze Gebiet des vermögensrecht- 
lichen Vertrags 2 ). 



1) Man könnte allerdings in der Verallgemeinerung noch eine Stufe höher steigen 
und den Vergleich als „Privatrechtsgeschäft" fassen — allein ein erspriesslicher 
Nutzen ist nicht einzusehen, indem der Gegensatz zum Judicat ganz ebenso 
scharf bezeichnet wird durch die etwas weniger allgemeine Auffassung des Ver- 
gleichs als „Vertrag." 

2) Das Rechtssystem kennt aussei dem Vergleich noch ein zweites Institut , das, 
ein Proteus wie dieser, keiner der vorerwähnten drei Grundformen des vermö- 
gensrechtlichen Vertrags ausschliesslich sich unterwirft, sondern, indem es 
wie der Vergleich als causa der verschiedenartigsten Rechtsgeschäfte erscheint 
(promitterc, liberarc, darc), das ganze Vertragsgebiet erfüllt. Es ist dies die 
Schenkung. Bis zu Puch ta und Savigny herab herrschte, gerade wie 
beim Vergleich, in Folge der mangelhaften Erkenntniss des Wesens und der 
Mannigfaltigkeit der Darstellung die allergrösseste Verschiedenheit der Locirung 
der Schenkung im System : die Einen behandelten sie bei der Lehre vom 
Eigenthumserwerb (sie berücksichtigten dabei nur die durch das „dare rem 
ipsam" perficirten Schenkungen — gewiss im höchsten Grade einseitig!), die 
Andern stellten sie in die Reihe der Schuldverträge, ohne dabei zu berück- 
sichtigen, dass man nicht minder auch liberando et dando schenken könne. 
Erst Puchta und nach und mit ihm vorzüglich Savigny haben die eigen- 
thümliche Natur der Schenkungin derManuigfaltigkeitihrerDarstellungsweisc, und 
damit zugleich das Unbefriedigende und Einseitige der bis dahin gäng und gäbe 
gewesenen Behandlungsarten derselben recht eigentlich zum Bewusstsein ge- 
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Allein es leuchtet ein, dass wir hiemit einen Einblick in die eigen- 
tümliche Natur des Vergleichs noch sowenig gewonnen haben, dass viel- 
mehr auf diesem Standpunkt „Vergleich" und „Vertrag" sich deckende 
Begriffe wären. Wir suchen darum nach spezificirenden , den Vergleich aus 
der Congruenz mit dem allgemeinen VertragsbegrilT heraushebenden Merk- 
malen. 

II. „Der Vergleich ist ein oneroser Vertrag" (vgl. oben §. 2. III. b). 
Dass wir damit den Vergleich durchaus nicht unter die gegenseitigen 
Schuldverträge gestellt haben wollen, isttheils schon oben §. 2. bemerkt, 
theils so eben sub I, wo für den Vergleich das ganze Vertragsgebiet vin- 
dicirt wurde, näher entwickelt worden. Das Moment der Gegenseitigkeit 
will nur soviel bedeuten, dass die Willensmeinung der Parteien nicht dar- 
auf gerichtet sein dürfe, dem einen Theile schlechthin auf Kosten des 
andern eine Vermögensbereicherung zuzuwenden: denn in diesem Falle 
wäre überall kein Vergleich, sondern eine Schenkung (mindestens eine 
Liberalität) vorhanden 3). Es nimmt jedoch der Vergleich als ein gegen- 
seitiger Vertrag dadurch vor andern gegenseitigen Verträgen eine eigen- 
thümliche Gestalt an, dass er nicht wie diese als ein einfaches, sondern 



bracht. (Savigny System Bd. IV: „man ging allseits von der falschen Vor- 
aussetzung aus, dass die Schenkung ein einzelnes Rechtsgeschäft sei, anstatt 
„dass sie in der Thal ein allgemeiner Character ist, welchen die allerver- 
„schiedensten Rechtsgeschäfte annehmen können; sie gehört darum in den all- 
gemeinen Thcil an die Seile des Vertrags, dem sie durch die Allgemeinheit 
„ihrer Natur und durch die Mannigfaltigkeit ihrer Anwendungen gleichartig ist.") 
Savigny hat allerdings die von uns so eben behauptete Gleichstellung des 
Vergleichs mit der Schenkung dadurch abgewiesen, dass er ausdrücklich (s. 
oben §. 3) dem Vergleich seine Stellung im Obligationenrecht anweist; allein 
unsere Erörterungen in §§. 4 und 5 haben unseres Erachtens die Unhaltbarkeil 
dieser beschränkten Auflassung nachgewiesen und für den Vergleich in der 
That eine Gleichartigkeit mit der generellen Natur der im Uebrigen we- 
sentlich verschiedenen Schenkung vindicirt. — Eine andere Frage ist je- 
doch immer noch die, ob es sachgemäss sei, den Vergleich, wie die Schen- 
kung , im allgemeinen Theile „an der Seite des Vertrags , dem sie durch die 
„Allgemeinheit ihrer Natur gleichartig sind,« 4 zu behandeln; davon später! 

3) Weh die onerose Natur des Vergleichsvertrags ist derselbe also zunächst nur 
vor den eine Liberalität bezweckenden Vertragsgeschäften, insbesondere vor 
der Schenkung ausgezeichnet. Von diesem Standpunkte aus würde also der 
Vergleich als der entgeltliche Vertrag noch neben die Schenkung als den un- 
entgeltlichen im Rechtssysteme gestellt werden können. 
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regelmässig als ein aus disparaten Elementen zusammengesetztes Geschäft 
sich darstellt 4 ). 

III. Der Vergleich ist jedoch nicht der gegenseitige Vertrag, son- 
dern nur ein gegenseitiger Vertrag. Um ihn aus der Congruenz mit allen 
andern gegenseitigen Verträgen herauszuheben, bedarf es der Erkenntniss 
dessen, was diesem gegenseitigen Vertrag seinen elgenthümlichen Vergleichs- 
character gibt. Worin besteht nun dieses dem Vergleich eigenthümlichste Mo- 
ment? Ziehen wir unsere Quellen zu Rathe, so geben sie uns darüber 



4) Es erhellt diess am bessten aus einer kleinen Parallele, die wir zwischen 
dem Vergleich und zwischen einem Kaufvertrag ziehen. Wenn A. von B. 
einen fundus um 100 kauft, so entspringen aus dem beiderseitigen Consense 
sofort zwei Verpflichtungen , wie zwei Ausstrahlungen der nemlichen Quelle» 
die von Anfang an schon vermöge der Gleichartigkeit ihres Wesens in so 
enger Wechselbeziehung stehen, dass es uns als durchaus unorganisch er- 
schiene, dieselben, anstatt sie aus der einen Quelle entspringen zu lassen, in 
der Abstraction gegen einander selbständig zu stellen und das Kaufgeschäft 
erst Jaus ihnen zusammenzusetzen. Wenn sich aber in einem Vindications- 
streit A. und B. dahin verständigen, dass A. seine Vindication aufgibt und 
dafür B. 50 promittirt , so kann man hier nicht ebenso wie beim Kauf 
von einem einfachen und von Anfang an einheitlichen Geschäfte reden, es 
fehlt hier vielmehr die ursprüngliche Gleichartigkeit der beiderseitigen Prä- 
stationen, indem der Eine verzichtet, der Andere sich obligirt (und auch 
dieses Letztere ist etwas rein Zufälliges, er könnte möglicherweise auch un- 
mittelbar ein dingliches Recht haben) ; es werden also hier zwei an sich 
ganz verschiedene Rechtsgeschäfte (Verzicht und Promission) erst in ein ge- 
genseitiges bedingendes Verhältnis« zu einander gebracht, das dann den 
wirklichen „Vergleich" bildet. So wichtig diese Erkenntniss des „zusammen- 
gesetzten" Characters des Vergleichs für die tiefere Einsicht in die innere 
Natur des Instituts selbst ist — erst jetzt versteht man nemlich , wie die R ö- 
mer diese transactio , die wir heutzutage, besonders in Folge der Form- 
losigkeit unserer Verträge, als ein einheitliches Geschäft uns vorzustellen 
gewohnt sind, wie Kauf, Tausch u. s. w. , mit Anwendung der ungleichartig- 
sten Rechtsformen geschlossen haben, so dass Aquiliana stipulatio und aeeep- 
tilalio einseits und stipulatio anderseits oft zu Einem negotium (der transactio) 
verbunden wurden — so wichtig, sagen wir, die Erkenntniss dieses zusam- 
mengesetzten Characters der transactio ist, so darf man sich dadurch doch 
nicht zu falschen Schlussfolgcrungcn daraus fortreissen lassen, z. B. als ob 
die allgemeinen für alle gegenseitigen Geschäfte geltenden Grundsätze ob jener 
Basonderhcit bei der transactio ccssirten: sie steht vielmehr in allen die- 
sen Beziehungen ganz unter den allgemeinen Gesetzen für Verträge überhaupt 
und für gegenseitige Verträge insbesondere. 
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auf indirecte wie auf direete Weise — beidemale klar und untrüglich — 
Aufschluss. 

Die indirecte, darum aber nicht minder werthvolle Belehrung, die 
uns unsere Quellen über die eigenthümliche Natur des Vergleichsvertrags 
geben , ist enthalten in der besonderen Stellung , welche unsere bezüglichen 
Quellentitel in der JustinianischenCompilation beziehungsweise in dem, der justin. 
Sammlung als Typus dienenden Edict des Praetor urbanus erhalten haben. 

Der Digestentitel und der Codextitel „de transactionibus" folgen beide 
unmittelbar auf den Titel „de pactis" und stehen mit dem letzteren nicht 
etwa in der Reihenfolge den Titel, welche über die vertragsmässige Ent- 
stehung oder Aufhebung von Obligationen handeln, sondern sie stehen 
bedeutsamer Weise ganz vorn in der prima pars, in der processualischen 
Einleitung , welche unsere Quellen der Darstellung des materiellen Rechts 
vorausschicken 5 ) , und zwar direct lunter dem Titel „de edendo", der die 
erste gerichtliche Verhandlung der Parteien entwickelt. Die in der justin. 
Compilation aus einander gehaltenen Titel „de pactis" und „de transact." 
waren aber, wie sich nunmehr fast mit Gewissheit schliessen lässt, ur- 
sprünglich, d.i. im prätorischen Edict, zu einem Titel, der entweder blos 
das Rubrum „de pactis", oder das zusammengesetzte „de pactis et transact." 
führte , verschmolzen 6 ). 

Worin besteht nun aber diese durch die besondere Stellung des 
Transactionentitels vorn in dem processualischen Theil unserer Quellen 
gegebene indirecte Belehrung über die juristische Natur dos Vergleichs ? 

Die allgemeine Antwort hierauf ist die : dass unsere römischen Quellen 



5) Vergl. hierüber besonders die mehrfach citirte Abhandlung von Völdern- 
dorff über den Erlassvertrag S. 6 — 10. 

6) Schon Noodt in seinem hb. sing, ad cd. Prael. de pact. et transact. hat 
dies vermulhet (s. den Eingang des Cap. III. seines Traclals) ; fast zu völliger 
Gewissheit ist es erhoben worden von "Völderndorff (S. 7 — 9); Gründe 
dafür sind vornemheh zwei : erstens die vorjustinianischen Sammlungen (derCodex 
Gregor., Hermogcn. , Theodos.) haben keine gesonderten Titel, sondern den 
gemeinsamen „de pactis et transact.;" zweitens: während die übrigen, den 
Titel de transact. umgebenden Titel in ihren Fragmenten wenigstens dem 
Kerne nach aus ein und dem nemlichen Buche der Edictscommcntarc ge- 
schöpft sind, so ist der Titel „de transact." aus den verschiedensten und 
ungleichartigsten juristischen Schriften zusammengesetzt — Beweis dafür, dass 
das Edict selbst keinen eigenen Abschnitt de transact. enthielt, der die Ju- 
risten veranlasst hätte, ihre Bemerkungen darüber gerade in einem Commen- 
tar zu diesem Abschnitte zu concentriren. 
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(voraus das Ectict) den Vergleich ursprünglich und primär als ein Institut 
zur friedlichen Beilegung von Rechtsstreitigkeiten , also als ein Surrogat 
des richterlichen Urtheils , gekannt und entwickelt haben. 

Wie es sich mit dieser Natur des Vergleichs in der älteren Zeit des 
römischen Rechts genauer verhalten habe und welches dann der geschicht- 
liche Entwickelungsgang gewesen, darüber lassen sich im Ganzen genom- 
men nur mehr oder weniger sichere Conjecturen aufstellen ; dabei hängt, 
für die ältere Zeit wenigstens , die Lehre vom Vergleich aufs Innigste zu- 
sammen mit der vom pactum de non petendo 7 ). 

Wir schliessen uns im Folgenden den Resultaten der von Völdern- 
dorff über das pactum d. n. p. angestellten Untersuchungen an, soweit 
sie das ältere Recht, also die Geschichte des p. d. n. p. betreffen, nicht 
soweit sie das justinianische pactum d. n. p. und seine Wirkung angehen 8 ). 

Schon das Zwölilafelrecht kennt mit Bezug auf Processsachen ein 
pactum 9 ) mit der Wirkung den Process auf gütlichem Wege zu beenden. 
Dieses pactum der 12 Tafeln darf nun aber für jene Zeit nicht als eine spe- 
zielle Anwendung des auch in andern Hinsichten juristische Wirksamkeit be- 
sitzenden] formlosen Vertrags (pactio) gefasst werden, sondern als das 
pactum xat > i%oxnv> d.h. das ältere römische Recht kennt als einen form- 
losen Vertrag von juristischer Wirksamkeit blos das negative processbeen- 
dende pactum, das pactum de non petendo. Allein auch dieses negative 
pactum (d. n. p.) unterschied sich nach Voraussetzungen wie in der Wirkung 
wesentlich von dem p. d. n. p. des späteren, insbesondere des justinianischen 
Rechts: das ursprüngliche pactum war lediglich processualischer Natur, 
d. h. es konnte nur mit Bezug auf schon vor dem Magistralus (in jure) 
vorgebrachte Rechtsansprüche angewendet und musste alsdann auch in jure 
erklärt werden, um die Wirkung zu haben, dem Kläger die fernere Ver- 
folgung seines Anspruchs unmöglich zu machen. Zudem war es Anfangs 
nur bezüglich auf wahre Rechtsfriedensbrüche anwendbar, dehnte seine 



7) Der vorerwähnte Pandectenütel „de paclis" handelt fast ausschliesslich vom 
pactum de non petendo. 

8) Vergl. oben §. 5, und den gegenwärtigen §. weiter unten. 

9) Die bezügliche Stelle der 12 Tafeln nach den Recensionen von Dirks en 
lautet: „rem ubi pagunt, orato; ni pagunt ante meridiem, causam conjicilo" — 
nach der Conjectur Völderndorffs würde der Text der Stelle lauten: „rei 
„ubi pagunt, servato; ni pagunt, ante meridiem causam conjicito." Hinsicht- 
lich der Kritik der seitherigen Lesarten und der Rechtfertigung der eigenen 
Conjectur vgl. Völderndorff a. a. 0. S. 12—20. 
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Sphäre aber alsdann aus auf Rechtsstreite überhaupt als eigentliches pactum 
de non petendo. 

Die fernere Entwicklung gestaltete jedoch das alte pactum wesentlich 
um nach einer doppelten Richtung: fürs Erste trat neben das seither allein 
eine rechtliche Anerkennung und Wirksamkeit geniessende negative pactum 
nunmehr auch das s. g. positive pactum 10 ) ; zum Andern nahm das negative 
pactum selbst mit Bezug auf obligatorische Verhältnisse anstatt des früheren 
rein processualischen Characters nunmehr die Bedeutung einer wahren Auf- 
hebung von Obligationen an "). 



10) Das „pactum" nahm also nun die universelle Bedeutung von „pactio" an; 
wenn man jetzt vom negativen pactum sprechen wollte, so genügte es nicht 
mehr vom pactum schlechthin zu reden , sondern es mussle noch jener unter- 
scheidende Beisatz hinzukommen (als pactum de non petendo). Wie sehr 
jedoch jener ursprüngliche Zustand nachwirkte , zeigt sich darin , dass wir 
noch heutzutage von einer exceptio pacti schlechthin sprechen, ohne dass 
Jemand daran zweifelt, dass darunter die exc. pacti de non petendo gemeint 
sei. Ueber die Anknüpfungspuncte , die das (negative) pactum für die Er- 
weiterung des Begriffs auch auf die positiven pacta bot, vergl. Völdern- 
dorff S. 36 ff. 

11) Diese Umgestaltung zeigte sich sowohl in den Voraussetzungen der Anwend- 
barkeit — ein p. d. n. p. konnte nun nicht mehr blos hinsichtlich rechts- 
anhängiger Ansprüche , sondern auch ausserhalb des Processes selbst mit 
Bezug auf ganz und gar unstreitige Ansprüche vorkommen — als in den 
Wirkungen desselben: es zerstörte die obligatio, wenn auch nicht immer ipso 
jure — dies nur mit Bezug auf die Rechtsfriedensbrüehc , wo seine Wirksam- 
keit schon in den 12 Tafeln anerkannt war — so doch ope exceptionis. 
Diese Wirkung des p. d. n. p. , die obligatio selbst und nicht blos die actio 
anzugreifen wird allerdings von Völderndorff und nach seinem Vorgange 
auch von Rudorf f selbst für das neuere Recht gcläugnet, (vergl. nota a zu 
Puchta Pandekten §. 297: „in der That ist das p. d. n. p. überall keine 
„Aurhebungsart einer obligatio, sondern eine processualische Handlung, ein 
„Sühnevertrag über einen Rechtsfriedensbruch oder Rechtsstreit, von welchem 
„der Vergleich eine species bildet"). Allein die von Völderndorff dafür 
geltend gemachten Gründe haben blos rechtshistorisch Gewicht und vermögen 
eine Prüfung im Lichte des klassischen und justinianischen Rechts, wo die Con- 
dicirbarkeit des ungeachtet vorhergegangenen p. d. n. p. irrthümlich Gezahlten 
als eines indebilum ausdrücklich anerkannt wird, nicht auszuhalten (vergl. 
oben §. 5). Zudem lässt sich durch diesen einmal angenommenen Gesichts- 
punkt, das p. d. n. p. wirke blos gegen die actio, nicht gegen die obligatio, 
Völderndorff zu offenbar unrichtigen Consequenzen verleiten, so nament- 
lich hinsichtlich der Wirkung des p. d. n. p. in der Correalobligation (vergl. 
dessen Abh. S. 44). 
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Es erhebt sich nun die Frage, in welchem Verhältniss die transactio 
einmal zu dem ursprünglichen, und sodann zu dem fortentwickelten pactum 
gestanden sei? 

Es hat nun aber eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit für sich, dass das 
alte processualische pactum sich zur transactio in der That wie das genus 
zur species verhalten habe, so dass die vertragsmässige Beendung eines 
obwaltenden Rechtstreits durch eine in jure geschehende Erklärung der 
Parteien dann als transactio characterisirt wurde, wenn sie nur gegen Ent- 
schädigung des Klägers für seine Litisdesistenz geschah, während das pac- 
tum schlechthin von dieser Entschädigung des Klägers abstrahirt n ). 

Allein in eben dem Masse, als das pactum im Laufe der Entwicklung 
eine Umgestaltung erfuhr, musste dieselbe auch auf die transactio und ihr 
Verhältniss zum pactum rückwirken. Vorerst wurde auch die transactio 
mit dem pactum aus einer processualischen Handlung zu einer ausserge- 
richtlichen. Allein während das pactum seine Beziehung auf den Process 
so sehr verlor, dass es ohne alle Rücksicht auf gerichtliche oder ausser- 
gerichtliche Bestreitung vorkommen konnte und mit Bezug auf obligatorische 
Ansprüche geradezu zur materiellen Aufhebungsart von Obligationen wurde, 
so bUeb dagegen der transactio die Erinnerung an den ursprünglichen 
Character doch noch insoferne, dass man nicht über jegliches ganz und 
gar gewisse und unstreitige Verhältniss transigiren konnte, vielmehr bestand 
die Erweiterung der Sphäre der transactio zunächst nur darin, dass der 
Streit, der immerhin noch vorausgesetzt wird, gerade noch kein gerichts- 
anhängiger (reelle Iis) sein musste, sondern schon der timor litis (poten- 
tielle Iis) genügte, eine transactio zu rechtfertigen 13 ). 



12) Völderndorff will diese Vcrruuthung schon etymologisch rechtfertigen, in- 
dem er in dem transigerc (transagerc) ein „Hinüber- und Herüberhandeln" 
der Parteien erblickt über das, was der desisürende Kläger von dem Be- 
klagten an Abfindungs Statt erhalten solle. Ein weit sichereres Zeugniss für 
dieses Verhältniss der transactio zum pactum liefert jedoch die Vergleichung 
des oben erwähnten 12 Tafelfragments mit einem in die justinianische Compilation 
aufgenommenen Fragment aus des Gajus Commentar zu den 12 Tafeln; 
während nemlich das erstere lautet (nach der Conjeclur von Völderndorff): 
„rei ubi pagunt servato , ni pagunt ante meridiem causam conjicito ," so sagt 
Gajus in der 1. 22 §.1. D. de in jus voc. (2, 4.): „qui in jus vocatus est, 
„duobus casibus dimittendus est: si quis ejus personam defendet, et si dum 
„in jus vocatur, de retransactumfucril" — Beweises genug, dass pactum 
und transactio keineswegs generisch verschiedene Institute, dass sie vielmehr 
ein und dasselbe und die transactio nur ein qualificirtes pactum war. 

13) Allerdings erhielt das Gebiet des Vergleichs noch eine weitere, über die 
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Zum Andern war es zwar, solange das „pactum" lediglich die for- 
melle Bedeutung einer processualischen Handlung hatte, durch die der 
anhängige Process für immer beendet wurde, durchaus gerechtfertigt, diu 
transactio als species des pactum (d. n. p.) zu begreifen; allein nachdem 
im Laufe der geschichtlichen Entwickelung das pactum zum übt ratori sehen 
Vertrag, zur materiellen Aufhebungsart von Obligationen geworden war, 
so ging diese Auffassung nicht mehr an, wenn man nicht die transactio 
selbst nur in Gestalt des liberatorischen Vertrags für möglich erklären 
wollte 14 ) ; das pactum de non petendo ist jetzt nur mehr eine der Formen, 
in denen der Vergleich zur Existenz kommen kann. 



(gerichtlich oder aussergerichtlich) streitigen Ansprüche hinausreichende Aus- 
dehnung, indem man, blos vom Moment der Ungewissheit ausgehend und 
den allgemeinen Zweck des Vergleichs gewisse Rechtsverhältnisse herzu- 
stellen allein berücksichtigend, überhaupt jeden Vertrag, der an die Stelle 
ungewisser Rechtsverhältnisse gewisse setzte, als Vergleich characterisirte, 
also ganz davon absah, ob die Parteien dabei an eineProcess-Verhütung oder 
Beendung dachten oder nicht. Es ist jedoch mit Grund zu bezweifeln, ob 
unserm deutschen Rcchtsbewusstsein die Ausdehnung des Vergleichs über 
das Gebiet streiüger Verhältnisse (reelle und potentielle Iis) hinaus zusage, 
so dass z. B. die Ablösung einer Leibrente oder eines unständigen Ge- 
fälls auch dann als „Vergleich" zu betrachten sei, wenn die Parteien dabe 
keineswegs die Absicht hatten, künftigem Processe vorzubeugen. (Dass das 
röm. Recht solche Verträge in der That als Vergleiche betrachtet, beweisen 

I. 8. D , LH. Cod. h. t. und andre Stellen zu Genüge, C s. unten II, Abschn. 

II. Cap.§.10). Jedenfalls halten wir daran fest, dass die eigentliche Sphäre, der 
transactio sowohl im römischen, wie noch mehr im heutigen Recht streitige 
Verhältnisse seien, und dass die ganze Entwicklung des Instituts lediglich an 
diese sich anlehnt , wesshalb wir mit Fug und Recht im ferneren Verlaufe der 
Abhandlung unser Hauptaugenmerk nur dem Vergleich über Iis vel mota vel 
quae meluilur zuwenden werden. 

14) Wollte man heutzutage (resp. für das justinianische Recht) die transactio noch 
als species des pactum d. n. p. fassen, so hiesse das nicht mehr wie ehe- 
mals: „sie ist die entgeltliche Beseitigung der Iis gegenüber dem indiffe- 
renten pactum" — sondern es hiesse nunmehr: „die transactio kann nur 
geschlossen werden durch Verzicht des Klägers auf seinen Anspruch." Das 
Unbefriedigende dieses Standpunkts haben wir jedoch oben §. 4 nachzuweisen 
versucht. Im Munde Rudorff's allerdings erscheint es als pure Consequenz, 
wenn er, dem justinianischen und heuligen p. d. n. p. noch ganz den Cha- 
racter vindicirend, den es in der älteren Zeit des röm. Rechts hatte, auch die 
transactio des neuern Rechts noch lediglich als species des pactum d. n. p. 
begreift (vergl. notaa zuPuchta's Pand. §.297) : „von welchem (sc. pactum 
„d. n. p.) der Vergleich nur eine species bildet," 
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Wir haben nunmehr durch diese, von der äusseren Stellung unserer 
Quellentitel in den justinianischen Rechtsbüchern beziehungsweise im typischen 
Edict des praetor urbanus ausgehende und die geschichtliche Entwicklung 
unseres Instituts verfolgende Untersuchung das wichtige oben schon ange- 
deutete Resultat erhalten, dass unsere Quellen in dem Vergleiche einen 
Vertrag erblicken, dessen wesentlichster Character und vorzugsweise Be- 
stimmung es ist „streitige Rechtsverhältnisse, anstatt auf gerichtlichem 
„Wege durch Urtheil, in gütlicher Weise auszutragen, also ein friedliches 
„(vertragsmässiges) Urtheil zu sein." 

Dieses vorzugsweise Characteristikon des Vergleichs — die Urtheils- 
natur desselben — Gndet aber keineswegs blos in der bisher allein berück- 
sichtigten indirecten Weise seine Anerkennung in unseren Quellen , sondern 
dieselben sprechen es fast in jeder Stelle, oft in den allerprägnantesten 
Ansdrücken, auch direct aus 15 ). 

Unsere bisherige Untersuchung hat uns drei Momente kennen gelernt, 
welche die rechtliche Natur des Vergleichs gegenüber allen andern mehr 
oder weniger verwandten Instituten characterisiren ; diese drei Momente kry- 
stallisiren sich in der Formel: 

„Der Vergleich ist ein Urtheil in Gestalt entgeltlichen Vertrags." 

Es übrigt uns schliesslich nunmehr die Frage zur Beantwortung zu 
bringen : Welches dieser Momente verdient als der die Natur des Vergleichs 
vorzugsweise charaettrisirende und darum auch für die Stellung des Ver- 
gleichs im System vor Allem massgebende Gesichtspunkt hervorgehoben 
zu werden? 

An sich wäre ein Doppeltes gedenkbar. Entweder man fasst vorzugs- 
weise jene Seite des Vergleichs ins Auge, von der aus er sich als Vertrag 
(und in specie als entgeltlicher Vertrag) darstellt, und lässt die judicatliche 
Natur des Vergleichs nur als ein seinen im Ganzen präponderirenden 
Vertragscharacter näher bestimmendes und vor andern entgeltlichen Ver- 



15) Wir stellen nur folgende für die judicatliche Natur der transactio, sowohl was 
Voraussetzungen als Wirkungen betrifft, Zeugniss gebende Stellen hieher: L. 1. 
D. h. t. „Qui transigit, quasi de rc dubia et lite incerta, neque finita 
transigit .... L. 12. Cod. h. t.: Praeses provinciae aeslimabit, utrum de 

dubia lite transactio inter le et civitatis tuae administralores facta L.13. 

Cod. h.t.: Ncc tarnen quilibet metus ad rescindendas lites, quae consensu 
terminatae sunt, sufficit. L. 16. eod.: Causas vel lites legiümis trans- 
actionibus finitas imperiali rescripto resuscitari non oportet ... L. 20. Cod. 
h. t. : Non minorem auctorilatem transacüonura, quam rerum judicatarum esse, 
recta ratione placuit ... u. s. w. 
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trägen auszeichnendes Moment in den Vertragsbegriff erst hineingetragen 
werden. Von hier aus gehört der Vergleich unter die Verträge, allein 
seiner früher betrachteten universellen Natur wegen weder unter die obli- , 
gatorischen, noch unter die liberatorischen ; er müsste vielmehr immerhin 
im allgemeinen Theile seine Stelle erhalten und zwar geradezu neben der 
Schenkung, als der bestimmt characterisirte entgeltliche Vertrag neben dem 
bestimmt characterisirten unentgeltlichen Vertrag. Diese Stellung des Ver- 
gleichs hätte unverkennbar den Vorzug, durchaus erschöpfend zu sein, 
insofern sich eben kein Vergleich denken lässt, der sich nicht als „entgelt- 
lichen Vertrag" darstellte. — Oder man betont vorzugsweise die Judicats- 
natur des Vergleichs und findet sein Wesen darin , dass er ein (Vertrags- \ 
massiges) Streitbeendungsmittel sei: von hier aus weist man ihm dann 
seine Stelle nicht neben der Schenkung, sondern neben dem ürtheil an. 

Welche Locirung die an sich vorzüglichere sei, hängt davon ab, ob 
man dabei sich von lediglich formellen und äusserlichen Erwägungen der 
grösstmögbchen Allgemeinheit und Umfassendheit leiten lässt, oder ob man 
die innere Verwandtschaft der Institute vor Allem als massgebend für die 
Systembildung betrachtet. Geht man von der ersteren Rücksicht aus, so 
wird man den Vergleich in dem allgemeinen Theil des Systems neben der 
Schenkung bei dem Vertrage überhaupt behandeln, dem er „durch die 
„Allgemeinheit seiner Natur und die Mannigfaltigkeit seiner Anwendungen 
„gleichartig ist/ 4 Geht man dagegen von jener zweiten, materiellen Rück- 
sicht aus, so wird man, ungeachtet einiger Un Vollkommenheit der Trag- 
weite des Gesichtspunkts und ungeachtet dadurch der Vergleich aus dem 
Zusammenhang mit dem Vertrage überhaupt herausgerissen wird, dennoch 
den Vergleich im Actionenrecht neben der res judicata, welche durch ihn 
surrogirt wird, behandeln 16 ). 

Nach früheren Erörterungen haben die Systeme der verschiedenen 
Rechtslehrer weder den einen noch den andern, sondern einen dritten, aber 



16) In der That scheint eine Systematik, welche nach lediglich formellen Rück- 
sichten bei der Classificirung der Rechtsinslitule zu Werke geht, ohne den 
innern Zusammenhang und die geistige Verwandtschaft derselben zu berück- 
sichtigen, verwerflich; und insoferne möchten wir auch bezweifeln, ob es das 
Richtige sei, die Schenkung im allgemeinen Theile neben dem Verlrage gleich- 
sam als den Vertrag xar' Hoxnv «■ hehandcln, obwohl anderseits nicht zu 
leugnen ist, dass es gerade bei der Schenkung viel schwerer ist, als beim 
Vergleich, einen materiellen im Wesen derselben gegründeten Anhaltspunkt 
für die systematische Planung zu finden. 

3 
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jedenfalls unrichtigen Weg eingeschlagen , indem sie den Vergleich entwe- 
der unter den Aufhebungsarten, oder unter den Entstehungsgründen von 
Schuldverhältnissen betrachteten, wodurch weder ein formell ausreichender, 
noch ein materiell gerechtfertigter Gesichtspunkt erzielt ward. Aehnlich 
verhält es sich mit den neuern Gesetzgebungen; das österreichische und 
preussischc Landrecht behandeln beide den Vergleich unter den „Aufhebungs- 
arten der Rechte und Verbindlichkeiten und zwar ersteres im Zusammeu- 
hang mit der Novation, obwohl es zugleich erklärt, dass eine Novation im 
Vergleiche noch keineswegs immer enthalten zu sein brauche und sogar 
nicht einmal zu präsumiren sei 17 ). Der Code Napoleon behandelt die 
„transaction" ganz systemlos hinter der Bürgschaft lö ). Nur die bayerische 
Gesetzgebung ist sich dieser innern Verwandtschaft des Vergleichs mit dem 
Urtheil bis zu dem Grade bewusst, dass sie denselben mit dem Compro- 
miss unmittelbar nach dem Urtheil behandelt, alle diese Institute aber nicht 
dem materiellen Civilrecht, sondern dem Processrecht zuweist 19 ). 

S. 7. 

III. Abgrenzung des Vergleichs von verwandten Instituten. 

Savigny äussert sich in der Vorrede zum System p. XXXVII: „Je 
„mehr es uns gelingt, bei einem Rechtsinstitut dessen Verwandtschaft nach 
„verschiedenen Seiten hin zu entdecken und zu verfolgen, desto vollstän- 
„diger wird unsere Einsicht werden." Wir wollen diesen Ausspruch des 
grossen Meisters beherzigen und den Vergleich nunmehr mit seinen Ver- 
wandten in Parallele stellen, um dadurch die Klarheit der Einsicht in die 
rechtliche Natur des Vergleichs noch möglichst zu erhöhen. 



17) Oesterreich, Ges. Buch §. 1380 ff, Preuss. Landrecht §. 405 und ff. 

18) Ein richtiges Gefühl von der materiellen Verwandtschaft mit dem Urtheil hatte 
der französische Gesetzgeher wenigstens mit Bezug auf das dem Vergleiche 
wesentlich verwandle Compromiss, das er geradezu aus dem Gebiete des 
materiellen Civilrechts hinaus- und dem Processrecht hinüberwies (vgl. livre Hl, 
titre un. „des arbitrages"). 

19) Cod. judic. bavar. Cap. XVII. handelt über die Beendung eines Rechtsstreits 
durch Vergleich etc., nachdem die Cap. XIV— XVI. sich über die richterliche 
Entscheidung des Streits verbreitet haben. Dass aber diese Ausscheidung der 
eben genaunten Institute aus dem materiellen Civilrecht nicht nur nicht not- 
wendig, sondern sogar von höchst preeärem Nutzen ist, bedarf keiner nähe- 
ren Auseinandersetzung. 
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Es fragt sich nun vor Allem: welches sind denn die Verwandten des 
Vergleichs, beziehungsweise von welchem Standpunkte haben wir dieselben 
aufzusuchen? Die Beantwortung dieser Frage hängt natürlich davon ab, was 
wir als das wesentliche bleibende und den Vergleich vorzugsweise characterisi- 
rende Moment erkennen. Würden wir das Hauptgewicht auf die entgeltliche 
Vertragsnatur der transactio legen, so erschienen als Verwandte dersel- 
ben alle gegenseitigen Vertrüge — eine Verwandtschaft, die zu verfolgen 
kaum der Mühe lohnen würde. Finden wir aber — wie es in der That 
der Fall ist — den Kern des Instituts in der Judicatsnatur desselben, so 
werden wir als verwandte Institute vorzugsweise diejenigen anerkennen, 
welche an jenem Character partieipiren „zweifelhafte Rechtsverhältnisse zu 
beseitigen/' die sich also, wie der Vergleich , als modi litis finiendae dar- 
stellen. 

Von hier aus eröffnet sich nun aber eine in dreifacher Gradation sich 
abstufende Verwandtschaftsbeziehung des Vergleichs zu andern Streitbeen- 
dungsmitteln : 

I. Resjudicata mit der sie surrogirenden confessio in jure *). 
Das Charakteristische dieser Stufe besteht in einem Doppelten: 

1) sie beendet den Rechtsstreit dadurch, dass sie formelle Wahrheit 
in Ansehung des bis dahin streitig gewesenen Verhältnisses schaut; und 

2) sie bedarf, um diesen Zweck der Processbeendung zu erreichen, 
keineswegs des Vertrags der Parteien als ermächtigenden Ausgangspunktes, 
das Urtheil geht auch in invitum. 

II. Eine nähere Stufe der Verwandtschaft mit dem Vergleich nehmen 
jene Institute ein, die zwar auch ihrer Natur nach „eine urtheilsmässige 
Entscheidung" 2 ) des streitigen Verhältnisses geben und förmliche Wahrheit 
machen , die aber erst auf der Grundlage einer freien Willensübereinstim- 
mung (eines Vertrags) der streitenden Theile jene Function mit rechtsverbind- 



1) Und zwar kann die confessio in jure vorkommen sowohl auf Seile des Klä- 
gers, als des Beklagten: in letzterem Fall ist sie das eigentliche gerichtliche 
Geständniss des klägerischen Anspruchs, im ersteren Fall der einseitige, in 
jure erklärte Verzicht des Klägers auf die fernere gerichtliche Durchführung 
seines Anspruchs. 

2) Das Hauptgewicht liegt hier auf dem Worte ., Entscheidung" , die eine Ermitt- 
lung der objektiven Wahrheit des Verhältnisses involvirt, und dann diese ge- 
fundene Wahrheit gleichviel ob sie auch wirkliche Wahrheit sei und mit dem 
materiellen Recht übereinstimme, oder nicht, zum förmlichen Recht werden 
lässt. 

3* 
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lieber Wirkung für die Parteien üben können. Es gehören hieher der ver- 
tragsmassige Eid und das Compromiss. Beide Institute nehmen in 
der That eine Mittelstellung ein zwischen der richterlichen Entscheidung 
und dem Vergleich. 

III. Endlich in der nächsten Verwandtschaftsbeziehung zum Vergleich 
stehen jene Institute, welche nicht nur den Zweck („litem finire") mit ihm 
und den andern ebengenannten gemein haben, sondern auch, wie die trans- 
actio, diesen Zweck durch unmittelbare vertragsmässige Disposition über 
das streitige Verhältniss, anstatt, wie in den bisherigen Fällen, durch 
eigentliche „Entscheidung" desselben erreichen. Hieher gehören der un- 
entgeltliche vertragsmässige Verzicht des Klägers und das un- 
entgeltliche vertragsmässige Anerkenntniss des klägerischen 
Anspruchs durch den Beklagten — Beides die Correlatc der sub I. erwähn- 
ten einseitig - processualischen Handlungen, die wir unter der gemeinsamen 
Bezeichnung der „in jure confessio" zusammengefasst haben. 

Wir wollen nun im Folgenden die verwandtschaftlichen Beziehungen 
des Vergleichs zu einer jeden der genannten drei Gruppen in der Weise 
etwas näher ins Auge fassen, dass wir einerseits die Berührungs- und 
anderseits die Abstossungspunkte , welche die Vergleichung beider darbietet, 
aufzusuchen uns bestreben 3 ). 

I. Verhältniss des Vergleichs zum richterlichen 

Erkenntniss. 

Wir haben oben den Vergleich charakterisirt als ein „Urtheil in Ge- 
stalt entgeltlichen Vertrags" 4 ). Daraus folgt, dass eine Verwandtschaft 
zwischen Vergleich und Urtheil stattfindet; wo aber Verwandtschaft, da 



3) Es kann natürlich unsere Aufgabe nicht sein, eine in das speziellste Detail 
eingehende Vergleichung unseres Instituts mit einein jeden einzelnen der hier 
aufgezählten vorzunehmen — ein solches Verfahren würde uns in die Nolh- 
"wendigkeit versetzen, nicht nur eine Theorie des Vergleichs, sondern auch 
eines jeden einzelnen dieser mit ihm verwandten Institute zu geben — ; wir 
haben vielmehr gerade zu dem Zweck, um uns ein solches Detail der Ver- 
gleichung zu ersparen, obige Kalegoriccn der Verwandten des Vergleichs 
aufgestellt , so dass sich also unsere parallclisirendc Untersuchung auf das 
Verhältniss des Vergleichs zu einer jeden der drei Gruppen als solcher be- 
schränken kann. 

4) Auch die französische Jurisprudenz hat diesen Character des Vergleichs er- 
kannt und drückt ihn aus durch die Formel: „la transaclion est un jugement 
convenlionel." 
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findet gich neben dem Gemeinsamen auch Gegensätzliches , indem sonst die 
Verwandtschaft zur voUkommnen Congruenz würde. Wir werden desshalb 
bei unserer vergleichenden Untersuchung einerseits die Berührungs - und 
anderseits die Abstossungspunkte beider Institute darzustellen haben. 

A. Gemeinsam ist beiden vorerst der Gegenstand, auf den sich die 
Thätigkeit hier des Richters, dort der Parteien bezieht: Iis incerta neque 
finita. Res certa und Iis finita kann als solche ebensowenig Object einer 
Processverhandlung und richterlichen Entscheidung, als eines Vergleiches 
sein. Ferner ist gemeinsam beiden der Zweck, „finire litem incertam", 
d. i. Beseitigung der bis jetzt obwaltenden Zweifelhaftigkcit des Verhält- 
nisses. Auf diese Gemeinsamkeit des Zwecks gründet sich dann aber von 
selbst einmal Verwandtschaft des Inhalts des richterlichen und vertrags- 
mässigen Erkenntnisses in Bezug auf das zweifelhafte Rechtsverhältniss 5), 
sodann Verwandtschaft der Wirkungen, insofern in beiden Fällen die ob- 
schwebende Differenz erledigt und dadurch nicht blos der gegenwärtige 
Rechtsstreit beendet, sondern auch dessen Erneuerung für alle Zukunft 
ausgeschlossen wird 6 ). 

So wichtig nun auch die Erkenntniss dieser wesentlichen Verwandt- 
schaft zwischen Vergleich und Urlheil ist für die richtige Auffassung des 



5) Der Inhalt des Urtheils kann nemlich ein zwei-, resp. dreifacher sein: ent- 
weder der Beklagte wird condemnirt, oder er wird absolvirl, oder endlich er 
wird theils condemnirt, theils absolvirt. Ebenso kann auch der Vergleich die 
seitherige Rechtsungewissheit nur auf einem dieser drei Wege beseitigen, wobei 
aber allerdings immer noch das Moment der Gegenseitigkeit zur Berücksich- 
tigung kommen muss. Daher wird die seither bestandene Differenz auch beim 
Vergleich nur in der Weise erledigt, dass entweder der Kläger völlig nach- 
gibt mit Bezug anf das streitige Verhällniss und dafür anderweitige Abfin- 
dung erhält, oder umgekehrt, dass der Beklagte gegen anderweitige Entschä- 
digung völlig nachgibt, oder endlich dass beide Theilc mit Bezug auf das 
streitige Verhältniss selbst in ihren Behauptungen gegenseitig herabgehen: 
das Erste entspricht dann dem condcmnatorischcn, das Zweite dem absoluto- 
rischen, und dass Dritte endlich dem s. g. gemischten Urtheile. 

6) Denn das Urtheil wie nicht minder der Vergleich haben durch ihren Aus- 
spruch in Bezug auf das streitige Verhältniss die Ungewissheit als solche con- 
sumirt; es können darum die früheren illiquiden Ansprüche, ohne Rücksicht 
darauf, ob und welche Ereignisse dieselben nach Ergang des Urtheils resp. 
Abschluss des Vergleichs hinsichtlich der Frage ihrer Existenz oder ihrer Be- 
weisbarkeit betroffen haben, fernerhin jedenfalls nunmehr insoweit noch gel- 
tend gemacht werden, als sie mit dem Inhalt des Urtheils resp. Vergleichs in 
Einklang stehen, 
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Instituts, so wenig darf man auch anderseits vergessen, dass der Vergleich 
nicht wirkliches Judicat, sondern nur etwas dem Judicat Aehnliches, Ver- 
wandtes ist. Es sind nunmehr die Unterscheidungsmomente für beide In- 
stitute aufzusuchen. 

B. Der Gegensatz zwischen Vergleich und Urtheil gibt sich schon 
vor Allem kund in der Verschiedenheit des ersten Ausgangspunktes: beim 
Vergleich ist es der freie Vertragswille der Parteien , ihre Differenz gerade 
in dieser Weise beizulegen , beim richterlichen Urtheil die auf einseitiges 
Anrufen zum Schutze der die Privatrechtsverhältnisse regelnden Rechts- 
ordnung thätig werdende öffentliche Richtergewalt 7 ). Diese Verschieden- 
heit des ersten Ausgangspunktes bringt nun aber eine wichtige Consequenz 
mit sich hinsichtlich der Wirkungen insbesondere des absolutorischen Ur- 
teils gegenüber dem Vergleich und den andern, auf einen ursprünglichen 
Vertrag zurückzuführenden modi litis finiendae (Compromiss, Eid). Das 
gegen eine wirklich bestehende Obbgation ergangene Urtheil kann nur 
den civilrechtlichen, nicht den naturalen Bestandtheil der Obligation angrei- 
fen; während hfhgegen der wirkliche Schuldner, der seine Nichtschuld be- 
schworen, oder durch arbitrium für nicht verpflichtet erklärt, oder endlich 
durch Vergleich liberirt worden ist« auch nicht einmal mehr naturaliter 
obügirt bleibt «J. 



7) Der Vergleich kann nie einer Partei aufgezwungen werden, weder von der 
Gegenpartei, noch von dem Richter: so löblich es ist, wenn sich der Richter 
bemüht, die streitenden Theile zur friedlichen Beilegung des Rechtshandcls 
zu vermögen, und so sehr es die verschiedenen Processordnungcn dem Rich- 
ter zur Pflicht machen, im Interesse der Processverhütung auf alle erlaubte 
Weise einen Vergleich zu bewirken, so verwerflich nnd gesetzlich reprobirt 
sind jedoch alle Massnahmen des Richter«, welche eine Bedrohung oder Täu- 
schung oder andere ungebührliche Zwangs - und Ueberredungsmittel enthalten, 
um dadurch einen Vergleich unter den Parteien zu Stande zu bringen. Da- 
gegen beim richterlichen Urtheil, das eben ein Ausfluss der staatlichen Thä- 
tigkeit zur Erhaltung der Rechtsordnung ist, kommt es auf den Consens der 
Parteien überall nicht an; zwar wird im Gebiete des Privatrechts nach den 
Grundsätzen der Verhandlungsmaxime der Richter ex officio in der Regel nicht 
thätig, sondern es bedarf hiezu einer Imploralion von Seite des sich verletzt 
Fühlenden. Ist diese aber einmal erfolgt und davon auch im ferneren Ver- 
laufe nicht mehr abgestanden worden, dann kommt der Satz zur Anwendung : 
Judicium redditur et in invitum." 

«) Der Richterspruch hat weder die Tendenz noch die Kraft, wirklich vorhandene 
Obligationen zu zerstören; er spricht vielmehr blos aus, dass eine obligatio 
nicht vorhanden sei. So weit nun das positive Recht Mittel gibt, die Wahr- 
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Wichtiger aber ist eine fernere, in der Art und Weise, wie einseits 
Judicat und anderseits Vergleich den gemeinsamen Zweck der Beseitigung 
der Rechtsungewissheit erreichen, gegründete Verschiedenheit beider In- 
stitute, sowohl in formeller als in materieller Hinsicht. 

Formell stellt sich das Judicat dar als Ausspruch einer dritten, von der 
Staatsgewalt zum Richteramt autorisirten , physischen oder juristischen Per- 
son; der Vergleich dagegen erscheint als der Ausspruch überhaupt nicht 
einer einzelnen und insbesondere nicht einer dritten Person, sondern als 
der Ausdruck des gemeinsamen Willens der beiden streitenden Theile mit 
Bezug auf das bisher zweifelhaft gewesene Rechtsverhältniss. 

Von der materiellen Seite aus betrachtet, ist es die Aufgabe des 
richterlichen Urtheils, das streitige Verhältniss nicht schlechthin (etwa auf 
willkürliche Art) zu beseitigen, sondern den Rechtsstreit im eigentlichen 
Sinne zu entscheiden 9 ); dagegen beim Vergleich ist es von Anfang an 



heit dieses Ausspruchs gegenüber fremder Anfechtung gehend zu machen 
(sei es durch exceptio oder replicatio u. s. w.), hat allerdings das die Exi- 
stenz einer obligatio negirende Urtheil im Resullate ganz die nemliche Wir- 
kung, als habe es die wirklich bestandene obligatio aufgehoben. Allein die- 
ser Schein, als sei die res judicata ein modus tollen di obligationem, verschwin- 
det sofort, wenn man an solche Fälle denkt, wo das Recht kein solches 
Mittel zur Geltendmachung des Urtheilsinhalts gibt (z.B. bei freiwilliger, wenn 
auch irrthümlichcr Zahlung der durch richterliches Urtheil ungerechter Weise 
negirten Schuld; es zeigt sich hier, dass die alte obligatio in ihrem naturalen 
Bestandteil vom Urtheil unberührt gelassen worden war, insofern eine condi- 
ctio sine causa (resp. indebiti) hier nicht gegeben wird, wenn der Gegner 
nunmehr das vere debitum erweist). Ganz anders dagegen bei jenen modi 
litis finiendae, welche die Rechtfertigung ihrer verbindlichen Kraft im freien 
Willen der Parteien finden : hier liegt in der That ein Verzicht vor (beim Eid 
und Compromiss ein bedingter Verzicht, bedingt nemlich durch die wirkliche 
Ableistung des Eids resp. Erfolgen des Schiedsspruchs) ; den Parteien aber ist 
es unbenommen über ihre Privatrechte nach Belieben zu disponiren, also auch 
auf sie zu verzichten. Ein solcher Verzicht characterisirt sich dann aber in 
der That als liberatorischer Vertrag, als modus tollendi obligationem, inso- 
fern er eben die obligatio auch in ihrem naturalen Bestandteil, wenn auch 
nur ope exceptionis, aufhebt. 

0) D. h. „den Gegensatz der Behauptungen und Ansprüche der Parteien von 
„dem höheren Standpunkte der Wahrheit aus in Einheit auflösen und so die 
„vorgebliche Rechtsverletzung entweder zur Verneinung oder zur Anerken- 
nung und Ausgleichung zu bringen" (Savigny System Bd. VI). Die 
Rechtsgewissheit , die zufolge des richterlichen Erkenntnisses an die Stelle 
des zweifelhaften Verhältnisses tritt, will und soll kein materiell neues, vom 
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nicht darauf abgesehen, die Wahrheit des zweifelhaften Verhältnisses zu 
eruiren und sie an die Stelle der bisherigen Rechtsungewissheit zu setzen, 
die transigirenden Parteien verzichten vielmehr jetzt und für alle Zukunft 
auf eine eigentliche (richterliche) Entscheidung des streitigen Verhältnisses, 
sie setzen geradezu ein neues, willkürlich gemachtes Recht an die Stelle 
der seitherigen Rechtsungewissheit 10 ). Während also das Urtheil die innere 
Rechtfertigung seiner verbindlichen Kraft darin findet, dass es die in der 
Vergangenheit schon bestandene, vom Richter lediglich erkannte und durch 
seinen Ausspruch zur Anerkennung gebrachte Wahrheit des streitigen Ver • 
hältnisses sein will, so rechtfertigt der Vergleich seine die Parteien bin- 
dende Kraft aus der freien Willensdispösition derselben. 



Richter willkürlich gemachtes, sondern sie will und soll das in der Vergangen- 
heit schon bestehende, für die streitenden Theile nur verhüllt gewesene, vom 
Blicke des Richters aber wieder erkannte und durch sein Urtheil zur Aner- 
kennung gebrachte Recht sein. Das Urtheil wird nur darum förmliches Recht, 
weil es das materielle Recht zu sein intendirt und glücklicherweise auch in 
der Regel wirklich ist. 

10) Das, was jetzt an die Stelle des bisherigen zweifelhaften Verhältnisses tritt, 
ist also nicht das erkannte Recht, sondern ein gewolltes Recht, nicht das 
vor dem Vergleiche schon bestandene, durch die Iis nur getrübte, son- , «9 
dem ein neues, von den dispositionsbefugten Parteien nach Gutdünken ge- 
machtes Recht. — Zur Verdeutlichung diene folgendes Beispiel: Wenn A. 
1000 an B. fordert, aber durch richterliches Urtheil nur 500 zugesprochen 
erhält , mit Bezug auf die andern 500 aber abgewiesen wird, so heisst diess : 
B. ist (resp. war in der That schon vor dem Urtheil) nur 500 schuldig, hin- 
sichtlich der andern 500 hat A. von Anfang an einen unbegründeten An- 
spruch erhoben. Hätte sich aber der 1000 anfordernde A. mit dem jede 
Schuldverbindlichkcit ablehnenden B. daliin verglichen, dass A. mit 500 sich 
zufrieden erklärt, so kann man hier durchaus nicht ebenso sagen: durch 
den Vergleich ist festgestellt worden, dass B. wirklich dem A. 500 schuldig 
war und dass A. hinsichtlich der andern 500 von Anfang an einen unge- 
gründeten Anspruch erhoben hatte, sondern vielmehr so : die Parteien wollen 
beiderseits nicht den Ausgang des zur Wahrheit führenden Processes riskiren, 
sondern halten es, jede im eigenen Interesse, für am gerathensten , vom 
Processc abzustehen in der Weise, dass jeder Theil in seinen Behauptungen 
sich mässigt: derjenige Punkt, in dem sie von den entgegengesetzten Rich- 
tungen aus zusammentreffen , gibt dann dasjenige Verhällniss, welches als 
sclbstgeschaflene Gewissheit jetzt und für alle Zukunft mit der nemlichen 
Wirkung an die Stelle der früheren Rechtsungewissheit tritt, als wenn es 
die wirklich erkannte Wahrheit des streitigen Rechtsverhältnisses wäre. 
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II. Verhältniss des Vergleichs zum vertragsmässigen Eid 

und Compromiss. 

Eid und Compromiss nehmen in unserer obigen Stufenabtheilung die 
zweite Stufe ein, d. h. sie stehen dem Vergleich zwar näher, als das Ju- 
dicat, aber hinwieder entfernter, als die Angehörigen der dritten Stufe 
(unentgeltlicher Verzicht und Anerkenntniss). 

Auch hier unterscheiden wir bei der ParalleUsirung der beiden ge- 
nannten Institute mit dem Vergleich Gemeinsames und Gegensätzliches. 

A. Was zunächst die beiderseitigen Berührungspunkte anlangt, so bringt 
es unsere Stufenabtheilung mit sich, dass die nähere Stufe voraus auch an 
dem participire, was schon der entfernteren Stufe als gemeinsames Moment 
mit dem Vergleich zukömmt, und dass sie nur noch ein Plus zu diesem 
Masse des Verwandten hinzufüge. Es kommen also alle die Verwandt- 
schaftsbeziehungen, die wir in der eben vollendeten Untersuchung für das 
Verhältniss von Judicat und Vergleich aufgefunden haben , ganz in gleicher 
Weise auch in Betracht für das Verhältniss des Vergleichs zu Eid und 
Compromiss , also inbesondere Gemeinsamkeit des Gegenstandes (b's incerta 
neque finita) und des Zweckes (flnire litem). Es übrigt uns darum nur 
noch klar zu werden über das Plus der Verwandtschaft, das eben Eid und 
Compromiss um eine Stufe näher zum Vergleich bringt und sie gewisser- 
massen zu einer Art von „Vergleichen" werden lässt 11 ). Wir erkennen 
nun aber dieses „vergleichsartige" Moment bei Eid und Compromiss darin, 
dass beide modi litis finiendae ihren primären Ausgangspunkt finden in der 
freien Willensübereinstimmung d. i. im Vertrag der Parteien. Beim Com- 
promiss hegt diese Vertragsnatur klar zu Tage; allein auch die Streitbeendigung 
durch Eid ruht auf dieser primären Grundlage; der Delat kann nur das mit 
Rechtswirkung beschwören, was ihm der Deferent als Schwurthema pro- 
ponirt hat; indem er aber schwört, aeeeptirt er jene Proposition, — also 
Willensübereinstimmung zu einem rechtlichen Resultat (d. i. Vertrag). Folge 
des Vertrags im einen und andern Fall ist, dass die „vertragenden" Parteien 
hier das eidlich Erhärtete, dort das schiedsrichterlich Entschiedene als das 



11) In der That begreift der Sprachgebrauch nicht nur des gemeinen Lebens, 
sondern sogar der Wissenschaft Eid und Compromiss unter dem „Vergleich" 
(im weiteren Sinne des Wortes); ja selbst unsere Quellen sagen sowohl vom 
Eid als vom Compromiss „speciem transaclionis Contimit vergl. 1. 2. D. de 
jur. jur. (12, 2.) et 1. 5. Cod. de rec. arb. (2, 56). 
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die Stelle der früheren Rechtsungewissheit einnehmende gewisse Vefhält- 
niss anzuerkennen haben 12 ). 

B. Die unterscheidenden Seilen in dem Verhältnisse von Eid und 
Compromiss zum Vergleich beruhen wesentlich in dem wirklichen Urtheils- 
charakter , welcher Eid und Compromiss , sofern es sich um den streitbeen- 
denden Act selbst fragt , gegenüber dem Vergleiche auszeichnet. Der letztere 
beendet, wie wir früher gesehen haben, den Streit unmittelbar consensu 
d. h. dadurch, dass die Parteien in willkürlichem Vertrage an die Stelle 
des zweifelhaften ein neues gewisses Verhaltniss setzen. Hingegen dem 
Eide und Compromisse liegt eine solche Willkürlichkeit der Streitbeseiti- 
gung fern: sie sind beide eigentliche Streitentscheidungsmittel, wie das 
Judicat. Daher erscheint schon formell der judicatliche Act bei Eid und 
Compromiss nicht mehr als Vertrag, sondern als einseitige Handlung, ent- 
weder einer der Parteien selbst (des Juranten) oder eines dritten Niehtbe- 
theiligten (des arbiter). 

III. Verhaltniss des Vergleichs zum Vertrags m a s s i g e n Ver- 
zicht des Klägers beziehungsweise vertragsmässigen An- 

erkenntniss des Beklagten. 

Es bedarf, noch ehe wir die Verwandtschaftsbeziehungen selbst un- 
tersuchen, der Rechtfertigung und näheren Verdeutlichung, in welchem 
Sinne wir den vertragsmässigen Verzicht als Verwandten des Vergleichs 
ausgeben. Es wäre dieses aber in derThat schwer zu rechtfertigen, wenn 
wir den vertragsmässigen Verzicht schlechthin und in seiner ganzen Aus- 
dehnung dem Vergleiche verwandt setzen wollten 13 ). Wir reden aber hier 
in der That vom vertragsmässigen Verzicht resp. Anerkenntniss nur inso- 



12) Diese Vertragsnatur der beiden Institute, was ihren primären Ausgangspunkt, 
nicht was die Art und Weise der Streitbeendung selbst betrifft, wird denn 
auch von unsern Quellen in den in note 11 citirten Stellen aufs Klarste an- 
erkannt ; so 1. 2 cit. : „jusjurandum speciem transactionts continet" und 1. 5 
cit. . . . „exceptionem veluü paeü generari." Einen Ausfluss dieser Ver- 
gleichsnatur des Eids und Compromisses gegenüber dem Judicate haben wir 
bereits oben kennen gelernt: die eidliche, wie die schiedsrichterliche Ent- 
scheidung eines Rechtsstreits greift auch den naturalen Bestandteil der in 
der einen oder andern Weise zur Verneinung gebrachten obligatio an. 

13) Worin sollte wohl die innere Verwandtschaft mit dem Vergleich bestehen, 
wenn x. B. A. dem B. die ihm ganz unbestritten geschuldete und fällige 
Schuld von 100 donationis causa erlässt? 
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weit, als beide wirklich den Charakter von modf litis finiendae haben, d. h. 
soweit beide sich innerhalb des Gebiets von zweifelhaften Rechtsverhältnis- 
sen bewegen 14 ). 

Die Verwandtschaft nun, welche diese Institute zum Vergleiche ha- 
ben, ist in der That die allergrösseste. Während Judicat, während selbst 
Eid und Compromiss trotz aller Hinneigung immer noch im innersten We- 
sen vom Vergleiche verschiedene Institute bleiben, so hat in der That auf 
dieser dritten Stufe diese generische Verschiedenheit aufgehört; das Wesen 
ist das gleiche, der Unterschied liegt nur mehr in Aeusserlichem. Oder 
was ist denn der Vergleich , soweit er das streitige Verhältniss für die Zu- 
kunft beseitigt, anderes, als entweder Verzicht oder Anerkenntniss ? 

Das unterscheidende Moment ist lediglich darin gelegen, dass der 
Vergleich ein oneroser Vertrag ist („gegenseitiges Nachgeben'')? der unbe- 
dingte Verzicht und das unbedingte Anerkenntniss dagegen lucrativer Natur 
sind"): es ist dies in der That das einzige, aber auch vollkommen aus- 



14) Dass man aber überhaupt auf streitige Ansprüche unbedingt verzichten oder 
dieselben unbedingt anerkennen könne, liegt nicht minder in der Natur der 
Sache, als es durch ausdrückliche Quellenaussprüche bestätigt ist. Es 
erscheint darum fast unbegreiflich , wie manche ältere Juristen, freilich 
auch durch eine falsche Interpunclion der 1. 1. D. h. t. verführt, („Qui 
„Iransigit, quasi de rc dubia et litc incerta neque finita (ransigit; qui vero 
,,paciscitur donationis causa rem certam et indubitatam libcralitate remittit") — 
aus dieser Stelle herausargumentiren wollten , dass man nur auf res certa et 
indubitata schlechthin verzichten könne, ungeachtet das Gegentheil auf das 
Bestimmteste ausgesprochen wird in 1. 4. Cod. de pactis (2, 3.): postquam 
liti de praedio motae renuntiasti , causam flnitam restaurari posse , nnlla ratio 
permittit; und Paul, sentt. I. 1, §.5: „de rebus litigiosis et convenire et trans- 
igere possumus ; post rem judicatam pactum, nisi donationis causa interponatur, 
servari non oportet." 

15) Da der Vergleich eben nie Verzicht schlechthin, sondern vergoltener Verzicht 
ist, nie Anerkenntniss schlechthin, sondern vergoltenes Anerkenntniss ist, so 
hat derselbe, auch insoweit er auf Beseitigung der Rechtsungewisshcit ge- 
richtet ist, doch nur dann rechtlichen Bestand, wenn auch die die Vergeltung 
enthaltende Leistung (sei es nun ein dare, oder promittere oder remiltere) ju- 
ristisch wirksam ist ; wäre darum diese Gegenleistung für das mit Bezug auf 
das streitige Verhältniss selbst vom einen oder andern Theil verwirklichte 
völlige Nachgeben aus irgend einem Grunde juristisch ungültig, so fällt 
nothwendig der ganze Vergleich zusammen. Dagegen beim unbedingten 
Verzicht oder Anerkenntniss als modus litis finiendae kann, weil hier von 
einer Gegenleistung von Anfang an nicht die Rede ist, blos die Frage ent- 
stehen: Ist der Verzicht auf das bestrittene Recht als solcher, resp. ist das 



Digitized by Google 



44 

reichende Moment zur Abgrenzung des Vergleichs von diesen seinen Ver- 
wandten 16 ). 

Von manchen älteren Juristen wurde versucht , noch weitere Unter- 
scheidungsmerkmale des Vergleichs vom unbedingten Verzicht resp. Aner- 
kenntniss aufzufinden; man glaubte ein solches unterscheidendes Moment 
namentlich auch noch in den Motiven entdecken zu können , welche einseits 
dem vergleichsmässigen, andrerseits dem unentgeltlichen Verzicht resp. Aner- 
kenntniss zu Grunde lägen. Man argumentirte insbesondere aus den beiden 
in not. 13 citirten Stellen (L 1. D. h. t. et Paul, sentt. 1.1, 8. 5.), der 
unbedingte Verzicht resp. Anerkenntniss habe überall einen animus donandi 
zur Voraussetzung, welcher hinwieder beim Vergleich , als einem onerosen 
Vertrag, von Anfang an unzulässig sei und an dessen Stelle hier lediglich 
die Absicht trete, die bestehende Rechtsungewissheit zu beseitigen. 

Allein diese Argumentation ist nach ihren beiden Richtungen unhalt- 
bar. Einmal ist nicht zu erweisen, dass dem unbedingten Verzicht 
resp. Anerkenntniss einer res litigiosa immer ein animus donandi unterlie- 
gen müsse 17 ); zum Andern hält es auch eine nähere Prüfung nicht aus, 



Anerkenntniss des klägerischen Anspruchs als solches rechtsbeständig? Und 
mit der Entscheidung dieser Frage ist dann sofort auch schon die andere 
entschieden, ob die seitherige Rechtsungewissheit für immer beseitigt sei, 
oder nicht. 

16) Es zeigt sich dies aus der Vergleichung folgender Fälle: Wenn A. gegen 
B. einen Anspruch auf 1000 erhebt, alsdann aber sich mit 600 zufrieden 
gibt, so lässt sich hieraus noch gar nicht ermessen, ob dieses ein Vergleich 
oder ein theilweiser Erlass einer unbestrittenen Forderung sei. Im letzteren 
Fall, wo also von einer Rechtsungewissheit gar nicht die Rede ist, handelt 
es sieht überhaupt nicht um einen in das vorliegende Gebiet der modi litis 
finiendae einschlagenden Verzicht, sondern es ist ein gewöhnlicher Verzicht 
mit Bezug auf res certa et indubitata. Im crslcren Fall .hingegen , wo wir 
also eine Bestreitung des klägerischen Anspruchs durch den Beklagten vor- 
aussetzen, liegt in dem Herabgehen des A. von noch ungewissen 1000 auf 
600 ein wahrer Vergleich vor. Hätte jedoch A. seine ganze Prätension 
ohne irgend Vergeltung Seitens des B. fallen lassen, oder hätte B. ungeachtet 
früherer Bestreitung nunmehr den ganzen klägerischen Anspruch vertrags- 
weise und ohne Gegenopfer des Klägers anerkannt, so wäre das nicht mehr 
Vergleich, sondern unBedingtcr vertragsmässiger Verzicht resp. Anerkenntniss. 

17) Die Schenkungsabsichl kommt hier nur als ein mögliches, ja sogar sehr 
häufiges, aber nicht als das alleinige Motiv in Betracht. Es kann dieses in 
der That höchst mannigfach sein; einmal also Schenkuugswillc, sodann wirk- 
lichen Ueberzeugung von dem Rechte des Gegners und der Unbegründetheit der 
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wenn man behauptet, der Vergleich habe lediglich die Absicht, die Rechts- 
ungewissheit zu beseitigen, und vermöge insbesondere einen animus donandi 
in keiner Weise zu ertragen. Denn die Absicht, die obwaltende Rechts- 
ungewissheit zu beseitigen, liegt ebenso auch dem unbedingten Verzicht 
resp. Anerkenntniss zu Grunde 16 ) ; andrerseits kann möglicherweise auch 
die Absicht, eine Liberalität zu üben, einem Vergleich seine Entstehung 
geben 19 ) — womit jedoch durchaus nicht zugestanden werden soll, „dass 



seither dagegen erhobenen Beslreilung (hier kann man doch nicht von 
einem animus donandi des der Wahrheit die Ehre gebenden Theiles ge- 
genüber dem andern sprechen — ) oder endlich die ganz unbestimmte Ab- 
sicht, die Verfolgung des Rechts als schwierig oder zweifelhaft für immer 
fallen zu lassen (Seitens des verzichtenden Klägers), resp. in der zweifelhaften 
Sache nachzugeben, nur um den Rechtsstreit zu vermeiden. (Auch hier ist ein 
Schenkungswille in der That nicht vorhanden; lediglich um Liberalität zu 
üben gegen den andern Theil hätte der Kläger nimmermehr verzichtet, der 
Beklagte nimmermehr anerkannt). Ja es ist denkbar und wird in sehr vielen 
Fällen wirklich eintreffen, dass diese verschiedenen, ein völliges Nachgeben 
des einen oder andern Theils veranlassenden Gedanken combinjrt sind, so 
dass ein ganz bestimmtes, einzelnes Motiv sich nicht nur nicht nach Aussen 
klar ausprägt, sondern selbst nicht einmal im eigenen Bewusstsein des nach- 
gebenden Theils mit Sicherheit unterschieden werden könnte. 

18) Der unbedingte Verzicht könnte ja sonst nicht als modus litis finiendae in 
Betracht kommen, wie er es doch wirklich ist. Also in dem gemeinschaft- 
lichen Zweck „litem finire 44 kann in keiuer Weise ein den Vergleich vor 
dem Verzicht auszeichnendes Moment erkannt werden. 

19) Allerdings Uft der Vergleich seiner Natur nach kein lucratives, sondern ein 
oneroses Geschäft; allein darum ist doch nicht ausgeschlossen, dass sich der 
eine der streitenden Thcile aus reiner Gewogenheit und Liberalität gegen den 
andern zu einem Vergleiche herbeilasse, den er unter andern Umständen 
mit einem andern Gegner nicht geschlossen haben würde. Setzen wir z. B. 
folgenden Fall: A. behauptet eine Forderung an B. ; dieser stirbt und hintcr- 
lässt 2 Erben, C. und D.; A. klagt gegen den Einen (C.) und erlangt ein 
condemnatorisches Urtheil gegen denselben. Es besteht nun offenbar die 
grösste Wahrscheinlichkeit, dass dieser nemliche Richter auch den andern 
schuldnerischen Erben verurthcilen werde. Gleichwohl bietet der dem D. 
wohlgewogenc A. demselben einen Vergleich an, vermöge dessen er sich 
mit der Hälfte seines eigentlichen Anspruchs zufrieden erklärt. Wenn sich 
nun beide Parteien zu einem solchen Vertrage einigen, wer wollte demselben 
die Natur eines wahren Vergleiches bestreiten aus dem Grunde, weil es in 
der Seele des A. eine Liberalität war, die ihn zur Eingehung des Vertrags 
mit dem 0. veranlasste? Wenn jener theilweise Erlass auch aus liberalen 
Motiven Seitens des Klägers ursprünglich hervorgegangen war, so ist dess- 
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„ein Vergleich auch in der Weise zu Stande kommen könne, dass der eine 
,,Theil sich entschlösse, die ihm zur Entfernung seiner Ansprüche ange- 
botene Summe als Geschenk (donatio) anzunehmen 30 ).'"' 



Hiemil glauben wir den ersten Abschnitt, der das Wesen des Ver- 
gleichs abzuhandeln hatte, abschliessen zu können. Die meisten älteren 
Abhandlungen über die transactio füllen zwar ihren einleitenden Theil re- 
gelmassig noch mit einer weitläufigen Entwicklung der „divisiones trans- 
actionum" aus; allein wir können uns nicht überzeugen, dass die Einsicht 
in die rechtliche Natur des Vergleichs wesentlich gefördert werde durch eine 
Aufzählung und ermüdende Expiration von : transactio scripta et non scripta, 
jurata et non jurata, judicialis et extrajudicialis , poenalis et non poenalis, 
specialis et generalis u. s. w. Es wird genügen, wenn wir gehörigen Orts 
diesen Gegensätzen die ihnen gebührende Berücksichtigung schenken; in 
einem besondern Capitel dargestellt zu werden, verdienen sie in der That 
nicht. 

Wir gehen nunmehr zum zweiten Abschnttt unserer Abhandlung über, 
der die Specialuntersuchung der transactio gegenüber der im ersten Ab- 



wegen doch nicht der Character des Geschäfts aus dein eines Vergleiches in 
den einer Schenkung umgewandelt worden und kann nicht etwa der Gläu- 
biger ob dieses innerlichen, im Geschäfte selbst nicht zur juristischen Mani- 
festation gekommenen Motivs später die erlassene Summe wegen Undanks 
des andern Transigenten, als „Beschenkten," wieder einklagen. So wenig ein 
Geschäft aufhört wahrer Kauf zu sein, weil die Waare unter ihrem wahren 
Werthe überlassen worden war, so wenig hört ein Vertrag, der im Uebrigen 
die Voraussetzungen eines wirklichen Vergleiches an sich trägt, auf, Vergleich 
zu sein, weil derselbe unter der Einwirkung liberaler Motive entstanden ist. 
Nur dann würde die juristische Natur des Geschäfts im einen wie im andern 
Falle eine andere werden und dasselbe als Schenkung zu beurtheilen sein, 
wenn die Parteien in bewusster Weise die wirklich gewollte Schenkung in 
der simulirten Form des Kaufes resp. des Vergleichs versteckt hätten. 

20) Diese Ansicht ist erst jüngst von Elvers in der von ihm herausgegebenen 
Th emis neue Folge Bd. I. S. 100 ff. ausführlich vertheidigt worden. Eine 
eingehende Widerlegung dieser, einen innern Widerspruch enthaltenden Ansicht 
(auf der einen Seite gesteht sie nemlich dem Vergleich seine gegenseitige 
Natur zu, auf der andern spricht sie ihm dieselbe wieder ab) ist von uns 
unten II. Abschn. III. Cap. bei Gelegenheit der Betrachtung des Vergleichs- 
inhalts versucht worden. 



- 
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schnitt versuchten Entwicklung des allgemeinen Wesens derselben enthält. 
Was nun den Plan anlangt , den wir bei dieser Spezialuntersuchung befolgt 
haben , so glaubten wir am angemessensten zu verfahren, wenn wir die- 
selbe weniger nach einer formell logischen Systematik, als vielmehr nach 
den Hauptrichtungen , die sich für die natürliche Anschauung des Vergleichs 
darbieten, unternehmen würden. Als solche von uns in getrennten Capi- 
teln behandelte Hauptmomente des Vergleichs stellen sich nun aber wohl 
folgende dar: 

I. Subjecte des Vergleichs ; hier wird zugleich die Frage der Stell- 
vertretung beim Vergleiche in Betrachtung gezogen. 

II. Gegenstand des Vergleichs, nebst Hinderungen des Vergleichs 
wegen nicht qualificirten Gegenstandes. 

III. Vergleich sact, mit Berücksichtigung der Hinderungen dessel- 
ben wegen mangelnder Voraussetzungen. 

IV. Wirkungen des geschlossenen Vergleichs; endlich 

V. Aufhebung des an sich perfecten Vergleichs. 
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II. Abschnitt. 



Specialante rsvchung. 

L Capitel. 

Subjecte des Vergleichs. 

§. 8. 

L Sabjeclive Vorausselningen des Vergleichs im Allgemeioea. 

So oft eine juristische Handlung als Grund der Aenderung in Rechts- 
verhältnissen in Betracht kömmt, fragt es sich zunächst: war die handelnde 
Person auch fähig das concrete Rechtsgeschäft mit rechtlicher Wirksamkeit 
vorzunehmen? 

Bei der Beantwortung dieser Frage nach der Handlungsfähigkeit (im 
weiteren Sinn des Worts) ist nun ein Gedoppeltes ins Auge zu fassen: 

A. Wer kann selbstständig (und im eigenen Interesse) handelnd im 
Rechtsverkehr aulltreten? — oder die Frage negativ formulirt: welches sind 
die Hinderungen (Negationen und Beschränkungen) der vollen Handlungs- 
fähigkeit ? 

Diese Frage gedenken wir im gegenwärtigen Paragraphen mit spe- 
zieller Bezugnahme auf die Fähigkeit zur transactio zu beantworten. 

B. Inwiefern kömmt der Handlungssphäre eines Rechtssubjects eine 
künstliche Erweiterung zu Gute durch die Möglichkeit der Stellvertretung? 

Diese Erage der Repräsentation beim Vergleiche soll uns im folgen- 
den Paragraphen beschäftigen. 

„Wer kann in eigenem Interesse einen rechtsbeständigen 

„Vergleich eingehen?" 

Den leitenden Gesichtspunkt für die Beantwortung dieser Frage ent- 
nehmen wir aus der Natur des Vergleichs als eines gegenseitigen Ver- 
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trags 1 ) d. i. eines Vertrags, der für Jeden der Contrahenten nothwendig 
eine Veräusserung (dare, remittere) oder Verpflichtung (promittere) invol- 
virt 2 ). Wer darum fähig ist, einen onerosen Vertrag mit Rechts Wirksam- 
keit abzuschliessen , ist auch fähig einen Vergleich einzugehen 3 ). Es 
erfordert nun aber die wirksame Eingehung eines Vertrags überhaupt Wil- 
lensfähigkeit (Handlungsfähigkeit im engeren Sinn) , das rechtsbeständige Ab- 
schliessen eines gegenseitigen Vertrags insbesondere überdies noch freie Ad- 
ministrations - und Disposilionsbelugniss (Handlungsfähigkeit im weiteren Sinn). 

Die Hinderungen der subjectiven Fähigkeit zur Eingehung eines Ver- 
gleichs beziehen sich darum entweder auf die mangelnde Willensfähigkeit 
(absolute und relative Handlungsunfähigkeit) oder auf die mangelnde Dis- 
positionsbefugniss (Handlungsunfreiheit). 

Die Gründe der Hinderungen nach diesen beiden Richtungen sind 
nun aber folgende: 

I. „Unreifes Alter". Es erscheint als absoluter Ausschliessungsgrund 
aller Handlungs- und darum auch aller Vergleichsfähigkeit beim impubes 
infans. Dagegen wird die Handlungsunfähigkeit zu einer blos relativen 
beim infantia major, er ist fähig zur selbstständigen Vornahme von Berei- 
cherungs-, unfähig zur alleinigen Vornahme von Verpflichtungs - und 
Veräusserungshandlungen : insofern nun der Vergleich, als zweiseitiger 
Vertrag, theils eine Vermögensbereicherung, theils eine Vermögensminder- 
ung für den impubes enthalten würde, ist der von dem impubes infantia 
major ohne Beistand abgeschlossene Vergleich relativ nichtig 4 ). Nicht viel 



t) Vergl. oben §. 6. sub II. 

2) Vergl. 1. 38. Cod. h. I. : Iransaclio nullo dato, vel retento , seu promisso minirae 
procedit; im gleichen 1.1. §.9. D. si quid in fraud. patr. alien. sit (38, 5): 
at si transegit in fraudem patroni, poterit patronus Faviana uti. 

3) Alef in seinen opera disput. IX. de transact. druckt dies passend so aus: 
„quicunque de jure cerlo disponendi habet facultatem, ille el circa jus dubium 
„transigere polest." Achnlicb Vinnius in cap. III. seines tract. de transact.: 
„Neminem jure et cfficacitcr transigere possc, nisi qui liberam rerum suarum 
„administrationem habcat." Ebenso die neuem Gesetzbücher: Code civil 
arl.2045: „pour transiger il faut avoir la capacitc de disposer des objets com- 
pris dans la transaction" ; und Preuss. Landrecht §.406: „Soweit Jemand lä- 
stige Verträge zu schliesscn fähig ist, soweit kann er auch auf Vergleiche sich 
einlassen." 

4) Es gehört nemlich der von dem impubes infantia major mit einem Dritten abge- 
schlossene Vergleich zu den s. g. negotia claudicantia , d. h. derselbe ist an 
sich bindend für den handlungsfähigen, unwirksam für den unmündigen Con- 

4 
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anders als bei dem impubes infantia major verhält es sich, besonders nach 
heutigem gemeinem Rechte, bei dem pubes minor XXV annis. 

Im römischen Rechte bestand ein Unterschied, je nachdem der minor 
einen Curator hatte oder nicht. Im letzteren Falle konnte er, da er mit 
dem Eintritt der Mündigkeit vollkommen handlungsfähig geworden war 
und auch im Allgemeinen freie Vermögensverwaltung erlangt hatte, regel- 
mässig mit voller Wirksamkeit Veräusserungs - und Verpflichtungshand- 
lungen vornehmen und folglich auch Vergleiche abschb'essen , nur hatte er 
Anspruch auf Restitution ex capite minoris aetatis, sofern er durch ein 
solches Rechtsgeschäft lädirt worden war. Anders verhielt es sich betreffs 
des unter Curatel stehenden Minderjährigen, er bedurfte zu allen Veräus- 
serungs - und Verpfl ichtungshandlungen 5 ) zwar nicht der auetoritas , wohl 
aber des Consenses seines Curators, ohne diesen Consens war die betref- 
fende Handlung unverbindlich. Im neueren Recht hat nun aber die Pubertät 
aufgehört Endigungstermin der Tutel zu sein resp. als Anfangspunkt einer 
selbständigen Vermögensherrschaft des minor zu dienen, er muss viel- 
mehr überall unter Vormundschaft stehen. Wenn wir nun auch diese Vor- 
mundschaft mehr vom Gesichtspunkt der römischen Cura aus auffassen 
und die vormundschaftliche Mitwirkung bei Handlungen des minor weniger als 
Ergänzung einer noch unvollkommenen Handlungsfähigkeit (auetoritatis in- 
terpositio), denn als Consensertheilung betrachten, so ist doch das prac- 
tische Resultat, soweit es die Fähigkeit des minor zu Veräusserungs- und 
Yerpflichtungshandlungen und in specie zum Abschluss eines Vergleiches 
betrifft, fast gar nicht verschieden von dem, welches wir oben in Anse- 
hung des infantia major gefunden haben: der vom pubes minor ohne vor- 
mundschaftliche Einwilligung abgeschlossene Vergleich ist relativ nichtig. 

H. „Vernunftlosigkeit" : sie bildet eine absolute Hinderung jeglicher 



trauerten: allein da die Natur des gegenseitigen Vertrags eine solche, blos 
einseitig bindende Wirksamkeit nicht erträgt, so wird nur die Entscheidung 
über die Existenz des zweiseitigen Vertrags in die Hand des nicht gebundenen, 
nunmehr aber gehörig verbeistandeten Contrahenten gegeben, der andere Theil 
kann sich auf diese Unverbindlichkeit nicht berufen, wenn von Seite des ver- 
beistandeten Pupillen hinterher der Vergleich als wirksam anerkannt und erfüllt 
werden will. (Inwiefern der Tutor in manchen Fallen auch noch die Geneh- 
migung der Obervormundschaft erholen müsse, um mit Wirkung einen Ver- 
gleich für den Infans abzuschliessen beziehungsweise auetoritatem zu interponiren, 
darüber im folgenden Paragraphen). 

5) Vergl. Puchta, Vöries. B.I., Beilage II. 
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juristischen Handlung, es ist also auch der von einem furiosus im Zu- 
stande der Vernunftlosigkeit eingegangene Vergleich absolut nichtig. 

III. „Inlerdiction": der Interdicirte wird im Allgemeinen dem impubes 
infantia major gleichgestellt, nur dass es sich bei ihm nicht um Ergänzung 
einer noch unvollkommenen Handlungs- (Willens-) Fähigkeit handelt, son- 
dern es ist ihm nur die freie Administration seines Vermögens in der Art 
entzogen, dass er keine Handlungen selbständig vornehmen kann, welche 
sein Vermögen mindern würden, also weder Veräusserungs- noch Ver- 
pflichtungshandlungen. Daraus folgt, dass er ohne Zustimmung seines 
Curators auch keinen Vergleich mit rechtlichen Verbindlichkeiten eingehen 
kann, derselbe ist vielmehr, wie oben, relativ nichtig. 

IV. Savigny führt als letzten Grund gehinderter Handlungsfähigkeit 
an : „ die Natur der juristischen Personen" 6 ). Da jedoch diese Unfähig- 
keit nur durch Stellvertretung ersetzt werden kann, so werden wir die 
hieher einschlagenden Grundsätze des Zusammenhangs wegen im folgenden 
Paragraphen erörtern. 

$. 9. 

II. Insbesondere Ton der Stellvertretung beim Vergleich. 

Die freie Handlung der Person erhält eine künstliche Erweiterung 
durch die Möglichkeit der Stellvertretung; sie ist etwas geradezu Unent- 
behrliches für jene Rechtssubjecte, welche aller eigenen Handlungen gänz- 
lich unfähig sind, sie ist aber auch etwas sehr Erwünschtes und einen 
ausgedehnteren Rechtsverkehr erst Ermöglichendes fiir die handlungsfähigen 
Personen. 



6) Es besteht hier allerdings noch eine Controversefvergl.Bluntschli, deutsches 
Privatrecht §. 34), mit welchem Rechte man Corporationen und Genossenschaften, 
deren Substrat ein persönliches, nicht wie bei Stiftungen ein sächliches 
ist, als flngirte und darum willenlose Personen betrachtet. Bluntschli 1. c. 
führt mit überzeugenden Gründen aus, dass man die ersteren in der That als 
lebendige, weil organische Personen betrachten müsse, die durch ihre Or- 
gane ebenso selbsthandclnd im Rechtsverkehr auftreten, wie der Einzelmensch 
durch seine Leibesorgane, während allerdings bei Stiftungen nur von einer 
fingirten Persönlichkeit gesprochen werden könne, für die durch fremde Per- 
sonen, als durch ihre Stellvertreter, gehandelt werden müsse. Für unsere 
Frage ist diese Controverse nicht von grosser Bedeutung, indem das Haupt- 
gewicht derselben die Stellung des Staats zu der einen und andern Art juristi- 
stischer Personen angeht. 

4* 
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Unsere Aufgabe ist, die Bedeutung der Stellvertretung für ein ganz 
specielles Rechtsgeschäft, die transactio, zu untersuchen. Wir glauben 
dieser Aufgabe am besten zu genügen, wenn wir unsere Untersuchung mit 
den einzelnen Repräsentationsgründen in Zusammenhang bringen. Ein Re- 
präsentationsverhältniss aber kann begründet sein: 

I. durch freien Auftrag des Rcpräsentirten *) — wir betrachten 
hier das Verhältniss der Procuratoren hinsichtlich des Abschlusses ei- 
nes Vergleiches in fremdem Interesse. 

II. Durch einen Auftrag der öffentlichenGewalt — wir betrachten 
hier vorzugsweise die Stellung der Vormünder mit Bezug auf ihre Befug- 
niss, im Interesse ihrer Mündel zu transigiren. 

III. Durch die Verfassung der juristischen Personen (s. vor. §.)• 

IV. Durch das Verhältniss der väterlichen Gewalt — es ist hier zu 
untersuchen einmal, ob das Abhängigkeitsverhältniss des filius familias ihn 
zum nothwendigen Stellvertreter des paterf. auch in Bezug auf Vergleichs- 
geschälte, die Ersterer für Letzteren vorgenommen hat, machen könne; 
sodann, ob und inwieferne dem Vater durch die väterliche Gewalt ein 
Verfügungsrecht behufs eines Vergleichsabschlusses auch über das Ver- 
mögen des Kindes eingeräumt sei. 

1. Stellvertretung beim Abschluss eines Vergleichs zufolge Man- 
dats des Repräsentirten. 

Wenn Jemand durch freie Willenserklärung einem Dritten dieBefugniss 
einräumt, innerhalb einer gewissen Sphäre Rechtshandlungen mit für ihn 
(den Repräsentirten) bindender Kraft anstatt seiner vorzunehmen, so fragt 
es sich vor Allem um den Umfang beziehungsweise um die Begränzung 
dieser Dispositionssphäre, um bestimmen zu können, inwieweit die Rechts- 
handlungen des Procurators verbindliche Kraft für den Dominus haben. 

Es lässt sich darum die Frage, „ob und inwieweit ein von einem 
„Procurator mit einem Dritten geschlossener Vergleich den Repräsentirten 
„selbst binde" erst dann entscheiden, wenn festgestellt ist, welches der 
Umfang der Bevollmächtigung gewesen war 2 ). 



1) Insofern die nachträgliche Genehmigung dem ursprünglichen Mandat gleich-, 
geachtet wird, kommt auch die raühabitio in Betracht. 

2) Wir abslrahiren hier von Anfang an von dem Fall, wo Jemand als Procurator 
in rem suam transigirt hat : denn hier ist ja nicht mehr ein fremdes Interesse 
in Frage, welches durch diesen Vergleich berührt würde, sondern lediglich 
das sclbsteigene des Transigenten. 
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Man unterscheidet nur aber hinsichtlich des Umfangs des Vollmachtkrcises 
drei Arten des Mandats, welches einem Dritten in gedachter Richtung er- 
theilt sein kann: Spezialmandat (mandatum ad transigendum) , Particular- 
mandat (Processvollmacht , mandatum ad agendum resp. defendendum) und 
Universalmandat (mandatum ad res administrandas). 

i) Mandatum speciale ad transigendum. 

Wenn der Dominus den Procurator speziell zum Abschluss dieses 
Vergleiches mit dein bestimmten Gegner ermächtigt hat, so unterliegt es 
durchaus keinem Zweifel , dass der Principal durch den von seinem inner- 
halb der Schranken seiner Vollmacht sich haltenden Procurator abgeschlos- 
senen Vergleich dem Dritten gegenüber ebenso gebunden werde, als hätte 
er ihn selbst geschlossen '*). 



3) Hatte also der Procurator zufolge Vergleichs auf die ungewisse Forderung 
seines Principals für denselben verzichtet, so kann letzterer nicht mehr klagen 
beziehungsweise es steht seiner Klage exceptio doli entgegen. Ebenso hatte 
der Procurator durch den Vergleich seinem Principal eine Schuldverbindlich- 
keit auferlegt, so kann der Dritte nach heutigem Recht unmittelbar, nach 
römischem Recht wenigstens indireet (durch die Vermittlung der actio quasi 
insütoria) den Principal selbst aus dem Vergleiche belangen, während der (nach 
röm. Recht primär verhaftete) Procurator sich durch exc. doÜ gegen die Klage 
des andern Transigenten schützen konnte. Savigny (System B.III, S. 97, 
und noch weiter ausgeführt Oblig. Recht B. II. S. 60 ff.) behauptet sogar schon 
für das röm. Recht mit Bezug auf naturale Handlungen, zu denen aber heut- 
zutage nach dem Wegfall der stipulatio auch alle Schuldgeschäflc , nicht blos 
der Besitzerwerb, gehören, die Zulässigkeit einer unmittelbaren Repräsentation, 
vorausgesetzt, dass die Parteien die Verpflichtung und den Forderungserwerb 
direet auf den Dominus richten wollten (was wohl bei einem Vergleiche, den 
Jemand für einen Andern schlicsst, regelmässig der Fall sein wird). Nach 
Savigny' > Ansicht würde also in einem solchen Fall der Dominus direet 
klageu und direet mit der Klage aus dem betreffenden Geschäfte belangt 
werden können, während nach der gemeinen Meinung zwar dieses nemlichc Resultat, 
aber nur auf- indirectem Wege (durch a. quasi insliloria gegen den Dominus, welche 
immer die primäre Beiheiligung des Procurators an der conlrahirten Obligatio 
zur Voraussetzung hat) erreicht werden könnte. Gerade desshalb aber ist die 
Controversc von keinem intensiven practischen Gewicht, und dies um so weniger, 
als ziemlich allgemein wenigstens für unser heuliges Recht die von Savig- 
ny schon dem röm. Recht vindicirtc Ansicht durchgedrungen ist, dass eine 
unmittelbare Stellvertretung auch im Gebiete des Obligationcnrechts zuläs- 
sig sei). 
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2) Mandatum ad agcndum, resp. defendendum (Process- 
vollmacht , Partikularmandat). 

Wenn der Dominus dem Procurator lediglich die Führung eines Pro- 
cesses an seiner Statt überträgt , so liegt in dieser Processvollmacht im 
Zweifel noch keineswegs eine Ermächtigung auch zum Abschluss eines 
Vergleiches mit dem Gegner. Hiezu bedarf es vielmehr eines Spezialman- 
dats; würde der Procurator sich ohne ein solches auf einen Vergleich ein- 
lassen , so wäre der Dominus durch diesen , eine Ueberschreilung der Voll- 
macht enthaltenden Act nicht gebunden, es stände in seinem Belieben, ob 
er hinterher ratihabiren oder auch das ganze Procedere seines Anwalts 
desavouiren wollte. Es liegt dies nicht minder in der Natur der Sache 
— denn wer Jemanden beauftragt, einen Rechtshandel für ihn auf dem or- 
dentlichen Weg dos gerichtlichen Streits zu Ende zu fuhren, ermächtigt 
ihn damit noch nicht , dies auf dem ausserordentlichen Weg des Vergleichs, 
der noch dazu immer eine Beeinträchtigung der Ansprüche des Dominus 
mit sich bringt, zu bewerkstelligen — als es durch ausdrückliche Ouellen- 
zeugnisse anerkannt 4 ) ist. 



4) Vergl. insbesondere 1.7. Cod. h. f.: transactionis placitum, ab eo interpositum, 
cui causac actionem, non decisionem litis mandarti, nihil petitioni tuae dero- 
gavit. — L. 10. Cod. de procur. (2, 13): si procurator ad unam speciem 
constitutus officium mandati egressus est, id quod gessit nullum domino 
praejudicium facere potuit. — L. 60. D. de procur. (3, 3) : mandato generali 
non contineri etiam transactioncm decidendi causa intcrpositam ; et ideo si postea 
is, qui causam raandavit, transactionem ratam non habuit, non posse eum 
repelli. Man hat in dieser Stelle unter mandatum generale keineswegs das 
von uns sub 3 betrachtete Universalmandat zu verstehen, das allerdings von 
der heutigen Doctrin auch Generalmandat genannt wird; vielmehr ist es ledig- 
lich unsere Processvollmacht. — generell darum, weil es eine Ermächtigung 
zu allen einzelnen, in einem bestimmten Rechtsstreit vorkommenden Process- 
handluDgen enthält. Will man jedoch den Ausdruck „mandatum generale" 
weiter fassen, so würde sich wohl nichts dagegen einwenden lassen, darunter 
auch ein „mandatum exercendarum litiura" zu verstehen, d. h. eine Bevoll- 
mächtigung zur Führung aller gerichtlichen Rechtssachen des Mandanten; 
keineswegs aber ist es schon identisch zu setzen mit dem mandatum ad res 
administrandas , indem nicht nur der sonstige Sprachgebrauch unserer römi- 
schen Quellen damit nicht in Einklang steht, sondern auch der in 1. 60 cit. 
für das Generalmandat ausgesprochene Satz für das Universalmandat in andern 
Stellen unserer Quellen ausdrücklich verworfen wird. 
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3) Mandatum ad res administrandas (Universalvollmacht). 

Hier gehen die Ansichten der verschiedenen Rechtslehrer aus ein- 
ander bei der Beantwortung der Frage: „Enthält das einfache Univer- 
„salmandat, durch das der Dominus dem Procurator die administratio 
„(nicht blos custodia) omnium bonorum anvertraut hat, auch schon die 
„Ermächtigung des Procurators, mit Rechtswirkung für den Principal ge- 
gebenen Falls auch einen Vergleich mit einem Dritten einzugehen?" Die 
Frage wird principiell von den Einen bejaht, von den Andern verneint. 

Die verneinende Meinung, welche zur Zeit wohl die herrschende ist 
und auch von den bedeutendsten Processualisten vertreten wird 5 ), sucht 
man zu rechtfertigen theils durch innere Gründe 6 ), theils durch Berufung 
auf positive Bestimmungen sowohl des römischen 7 ) , als insbesondere des 
kanonischen Rechts 8 ), woraus zur Genüge hervorgehe, dass auch der 



5) Vergl. v. Bayer, Vorlr. über den gemeinen ordentlichen Civilpr. S.209 — 211 
(VII. Auflage). 

6) Die Begründung ist hier ganz analog der, welche man anwendet, um zu 
beweisen, dass der mit einem Partikularmandat Versehene sine man dato spe- 
ciali keinen seinen Principal verbindenden Vergleich eingehen könne. Wenn 
Jemand — so argumentirt man — einen Andern auch zum Verwalter seines 
ganzen Vermögens einsetzt, so ist doch im Zweifel noch keineswegs zu ver- 
muthen, dass er ihm ein unbeschränktes Verfügungsrecht über das seiner 
Geschäftsführung anvertraute Vermögen in der Art übertragen wollte, dass 
der Procurator auch solche Handlungen, welche nicht absolut nothwendig, 
aber nach Umständen von besonders nachtheiligcn Folgen sein können (wie 
z. B. Vergleich, unbedingter Verzicht, Gcständniss, Eidesdclation u. s. w.), 
ohne spezielle Ermächtigung des Mandanten vornehmen dürfte. 

7) Man beruft sich hier insbesondere auf die in not. 4. citirle 1. 60. D. (3, 3.) — 
allein wir haben dort nachzuweisen gesucht, dass diese Stelle in der That 
gar nicht von einem Universalmandalar, sondern blos von einem Processbe- 
vollmächligten spreche. — Eine andere Stelle, welche man zur Begründung 
obigen Satzes im röm. Recht herbeizieht, kann desswegen nichts beweisen, 
weil sie offenbar eine Singularität hinsichtlich der procuratores prineipis ent- 
hält; es ist die 1. 18. D. h. t. : „NuUi procuratorum prineipis, inconsulto prin- 
cipe, transigere licet." 

8) Dieses gibt jener Ansicht in der That die vortrefflichste Stütze in dem c. 4. 
(i. f.) de procur. in 6to (1, 10): . . . procurator quoque absque speciali man- 
dato jurameutum deferre, transigere, vcl pacisci non potest, nisi ei bonorum 
vel causae administratio libere sit concessa. Es ist hier bemerkenswerth, dass 
das kanonische Recht den Processbevollmächligten ganz auf dieselbe Stufe 
mit dem Universalmandatar stellt. 
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Procurator omniuni bonorum zur rechtsverbindlichen Eingehung eines Ver- 
gleichs für seinen Dominus entweder eines Spezialmandats bedürfe, oder 
doch in einer Vollmacht zum Universalmandatar bestellt worden sei, che 
eine der beiden Clausein enthalte: entweder die clausula generalis oder 
die clausula „cum libera" (sc. potestate agendi 9 ). 

Die bejahende Meinung, wie sie von vielen Civilisten der altern 
(Donellus, Vinnius) und neueren Zeit (vornemlich Puchta) vertreten 
wird, stützt sich ebenso, wie die entgegengesetzte, theils auf innere 
Gründe *•) , theils auf positive Aussprüche unserer Ouellen , freilich nur des 



9) Die erstere dieser Clausein ist ein abgekürztes Spezialmandal ; sie besteht 
nemlich darin, das« der Vollmachtgeber eine oder einige der in der regel- 
mässigen Repräsentalionssphärc des Procurators nicht enthaltenen Handlungen 
speziell anführt und dann ein „et caetera" hinzufügt. Die letzlere (die cl. 
„cum libera") gründet sich, obwohl man sie schon im röm. Recht zu finden 
und mittels ihrer Zuhülfenahme die Widersprüche der verschiedenen Stellen 
lösen zu können glaubte, unmittelbar wenigstens nur auf das kanonische 
Recht, und zwar auf den Schlusssatz des oben citirten cap. 4 in 6to 1, 19: — 
„nisi ei bonorum vel causac administralio libere sit conecssa." 

10) iMan argumentirt nemlich folgendermassen : Der Procurator omnium bonorum 
hat nicht nur das Recht, sondern sogar die Pflicht, in allen Beziehungen das 
Interesse seines Principals zu wahren: er darf zu dem Behufe auch alle 
Handlungen vornehmen, die dieses bezwecken, insbesondere auch Veräus- 
serungs- und Verpflichtungshandlungen , vorausgesetzt jedoch dass ihm der 
Dominus nicht die Vornahme gewisser Handlungen ausdrücklich untersagt, 
d. h. dass er ihm „libera administraüV' übertragen habe. (Die libera admi- 
nistratio ist hier nicht, wie bei der entgegengesetzten Ansicht, eine potenzirte 
Betugniss des Procurators, sondern sie ist das Normalmass derselben, das 
immer dann präsumirt wird, wenn keine ausdrücklichen Beschränkungen gesetzt 
sind — es ist daher, wenn Letzteres nicht der Fall ist, ganz irrelevant, ob 
der Vollmachtgeber bei der Einsetzung des Universalprocurators den Beisatz 
„cum libera" (sc. administr.) ausdrücklich hinzugefügt hat, oder nicht. Vergl. 
Vinnius in seinem tr. de transact. cap. III. : „Duarenus et Donellus 
tritam illam distinetionem intcr procuratorem omnium bonorum simplicem et 
„cum libera" ut commenticiam morito improbant , nam et Uli libera , et neutri 
amplius, quam administralio pennissa est, quodque uni licet cl alteri quoque 
licet; und ähnlich Puchta, Pand. §.53 not. n im Schlusssalze). Allein — 
argumentirt man weiter — auch der Procur. omn. bon. cum libera adm- 
(d. i- also derjenige, dem die regelmässige Repräsentationssphäre nicht durch 
ausdrückliche Festsetzung des Principals eingeschränkt isl) kann darum doch 
nicht nach purer Willkür, wie wenn er seine eigenen Angelegenheiten ver- 
waltete, mit dem Vermögen des Principals umgehen, er hängt bei seiner 
Geschäftsfühlung vielmehr immer noch von dem vermuthlichen Willen des 
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römischen, nicht auch des der gegnerischen Ansicht durchaus gunstigen 
kanonischen Rechts 



Dominus ab, so dass ein offenbares Entgegenhandeln gegen diesen vermuth- 
Iichen Willen (z. B. eine ganz leichtsinnige Veräusserung, ein durch keine 
Gründe der Zweckmässigkeit gerechtfertigter Vergleich, eine muthwilligc Ei- 
desdelation) ebensosehr als ein den Vollmachtgeber nicht bindendes Uebcr- 
schreiten der Administrationsbcfugniss betrachtet werden muss, als wenn der 
Procurator eine von Anfang an beschränkte Vollmacht überschritten hätte. 
Die Frage, ob ein Universalmandatar durch die Ermächtigung zur (freien) 
Vermögensverwaltung auch zur Vornahme einer concrelcn Veräusserung resp. 
zum Abschluss eines concreten Vergleichs befugt sei, lässt sich darum nicht 
absolut und formal (etwa aus dem vorhandenen oder mangelnden Beisatze 
„cum libera"), sondern nur mit Erwägung der concreten Verhältnisse entschei- 
den: sind in der Thal Gründe vorhanden, welche es als dem Interesse des 
Principals angemessener erscheinen lassen, einen Vergleich einzugehen und 
dabei ein Geringes aufzuopfern, als einen kostspieligen Proccss zu führen und 
dabei das Ganze aufs Spiel zu setzen — dass solche Fälle gar nicht selten sind, 
begreift man leicht — , so ist der Procurator, auch wenn er ohne den Beisatz 
„cum libera" bestellt war, durchaus befugt, mit verbindlicher Wirkung für 
seinen Principal den Vergleich einzugehen, der letztere kann nicht die "Aner- 
kennung aus dem Grunde mangelnder Vollmacht verweigern ; würde andrerseits 
ein mit dem ausdrücklichen Beisatze „cum libera" bevollmächtigter Procurator 
einen das Interesse seines Principals offenbar beeinträchtigenden Transact 
eingehen (z. B. weil der Anspruch des Dominus leicht zu erweisen, oder die 
vom Gegner gegebene Abfindung höchst unbedeutend war), so wäre der 
Principal vollkommen im Rechte , wenn er einem solchen Transacte seine An- 
erkennung versagte aus dem Grande der überschrittenen Vollmacht. (Vergl. 
Vinnius 1. c. : utrique (sc. procuratori omnium bonorum tarn simplici, quam 
cum libera) tantnm in his casibus transigere licet, quando probationes ei deflciunl, 
et in causa domini plane dubia atque incerta; in levi antem dubio, modico 
forte aeeepto, a litc discedere non debet, et multo minus gratis remitiere, 
quod domino deberi plene doceri potest ; hoc enim non tarn administrare, quam 
profundere et dissipare est ; ebenso vergl. Puchta §. 53. Not. n.) 

11) Es muss zugestanden werden, dass sich von diesem elastischeren Principe 
aus die anscheinend sich widersprechenden Stellen des römischen Rechts 
vollkommen in Harmonie bringen lassen, was nach dem gegentheiligen Prin- 
cipe nicht so sehr der Fall ist. Denn nicht nur in der 1. 58 und 59. D.dcproc. 
(3, 3), wo allerdings von einer „libera administratio" die Rede ist, wird dem 
procur. omn. bon. die Befugniss zu veräussern, Vergleiche einzugehen etc. 
zugestanden, sondern auch in andern Stellen, welche von einem ausdrück- 
lichen „cum libera" nichts enthalten z. B. 1. 17. §. 3. IL de jurejur. (12, 2) : 
procurator quoque quod detulit, ratum habendum est, semeet si aut universo- 
rum bonorum administrationem sustineat, aut si id ipsum mandatum sit — 
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Fragen wir nun, welche der beiden Meinungen che richtigere und 
darum vorzüglichere sei, so muss zwar der Puchta'schen Ansicht der 
Vorzug nicht nur der besten Begründung im römischen Recht, sondern 
auch der vernünftigsten Auffassung der Sache selbst zugestanden, kann 
aber andrerseits nicht geleugnet werden, dass sowohl kanonisches Recht 
und gemeine Praxis 12 ), als auch äussere Utilitätsgründe l3 ) der gegne- 
rischen Ansicht für unser heutiges Recht das üebergewicht gegeben 
haben. — 



und I, 12. D. de pact. (2 , 14) : • . • nani et nocere (sc. p. d. n. p.) constat, 
sive ei mandavi, ut paciscerctur, sive omnium mearum rem in procurator fuil ; — 
während andrerseits dann nicht im Widerspruche mit den obengenannten Stel- 
len stehen würde die 1. 63. D. de procur. (3, 3): procurator omnium bonorum, 
cui res administrandae mandatae sunt, res domini neque mobiles neque im- 
mobiles neque servos sine speciali domini mandato alienare polest, nisi fractus 
aut alias res, quae facile corrumpi possunt — indem diese Stelle eben von 
einer Veräusserung unter solchen Umständen zu verstehen wäre, unter denen 
der Dominus selbst es nie zu thun pflegte. 

12) Puch ta selbst sieht sich genöthigt dieses zuzugeben, vergl. Pand. §.53. not. n.: 
„Früher suchte man die anscheinende Differenz der römischen Geselzesstellen 
„dadurch zu lösen, dass man ein mandatum cum libera sc. admin. (d. h. mit 
„diesem positiven Zusatz) und sine libera unterschied, und die ersten Stellen von 
, jenem, die zweiten von diesem verstand. Diese Ansicht findet sich schon 
„in Glossa ad 1. 58. 63 D. de procur., sie ging über ins kanonische Recht c. 4. 
„de proc. in 6 tu (1, 19), und war lange Zeit in Deutschland die ausschliess- 
lich herrschende." Wenn nun auch allerdings zuzugeben ist, dass die Be- 
stimmung des kanon. Rechts in dem cap. 4. cit. lediglich aus missverstandenem 
römischem Recht hervorgegangen ist, so scheint uns doch daraus nicht gefol- 
gert werden zu können, dass nunmehr das ganz klar und präcis gefasste 
cap. 4 seine gesetzÜche Geltung verloren habe. 

13) Sie beruhen darin, dass diese letztere Meinung mehr dem liquide Verhält- 
nisse und feste Formen verlangenden Bedürfnisse des Rechtsverkehrs entspricht, 
als die von Puchta vertretene. Diese stellt am Ende Alles auf die 
„concrete Erwägung der Verhältnisse" — allein mit diesem arbitrium boni viri 
ist es bekanntlich eine bedenkliche Sache, da es eben, ungeachtet es abstract 
gegriffen ist, immer einen individuell verschiedenen Umfang annimmt; z. B. 
der Procurator glaubt vollkommen im Interesse seines Principals gehandelt zu 
haben dadurch, dass er einen Vergleich mit dem Gegner abschloss, der 
Dominus hingegen behauptet, dass er offenbar gegen sein Interesse und gegen 
seinen „vermulhlichen Willen" gehandelt habe und verweigert darum dem von 
seinem Procurator abgeschlossenen Transact aus dem Grunde überschrittener 
Vollmacht die Anerkennung. Es entsteht also hiedurch eine neue Verwickelung 
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II. Vormundschaftliche Repräsentation bei Abschluss 
eines Vergleichs in Sachen des Pflegbe fo hlenen. 

Wir haben bereits im vorigen Paragraphert eine vormundschaftliche 
Thätigkeit bei Abschluss von Vergleichen in Sachen des Bevormundeten 
kennen gelernt Allein dieselbe war dort eine andere, als wir sie hier 
in Betracht nehmen : dort war es ein Auetoriren, beziehungsweise Consentiren 
um die eigene Handlung des Pupillen oder Minderjährigen rechtswirksam 
zu machen, hier dagegen handelt es sich um ein Repräsentiren , d. h. 
um ein Handeln des Vormunds anstatt des Bevormundeten w ). 

Im Allgemeinen lässt sich die Stellung des Vormunds, soweit er das 
Vermögen einer fremden Person verwaltet, der eines procurator omni um 
bonorum vergleichen. Eine wesentliche Verschiedenheit der Stellung Bei- 
der besteht jedoch darin, dass der Vormund nicht, wie Jener, durch 
freien Willensact des Repräsentirten (Bevormundeten) bestellt, sondern 
durch die öffentliche Gewalt eingesetzt ist, und von ihr seine Administra- 
tionsbefugniss ableitet. Die öffentliche Gewalt räumt nun aber dem Vor- 
mund nicht eine libera administratio in dem Umfang ein, wie sie wohl der 
einzelne Private durch freien Willensact einem Andern zugestehen kann: 
die Administrationsbefugniss des Vormunds ist vielmehr von Anfang an 
gesetzlich beschränkt bezüglich der Vornahme von Veräusserungshandlun- 
gen; sofern nemlich dieselben irgend bedeutend die Vermögenssphäre des 
Bevormundeten afficiren 15 ) , so muss der Vormund, um die fragliche Hand- 



zu der durch den jetzt in Frage gestellten Transact beseitigten, welche regel- 
mässig nur auf gerichtlichem Wege ihre Lösung erhalten wird. Dagegen ist 
eine solche Verwicklung von Anfang an unmöglich nach der kanonisch- und 
bis heute auch noch gemeinrechtlichen Ansicht: ein Bück auf die Vollmacht 
genügt, um den Dritten (Gegner) zu überzeugen darüber, ob der Procurator 
mit verbindlicher Wirkung für seinen Principal einen Vergleich eingehen könne, 
oder nicht. 

14) Schon das römische Recht kannte diese vormundschaftlichc Function und 
zwar als unumgänglich nothwendige in Ansehung des bevormundeten infans 
und furiosus, da bei diesen von einer eigenen Handlung in keiner Weise die 
Rede sein konnte. Heutzutage kommt dieselbe jedoch in viel weiterer Aus- 
dehnung, nemlich als Regel sogar in Ansehung der infanlia majores und der 
pubes minores, vor. Diejenigen Grundsätze jedoch, welche den Einfiuss der 
Obervormundschaft auf Vcräusserungs- und in specie Vergleichsgeschäftc betref- 
fen, gelten, wie schon im vorigen Paragraphen angedeutet wurde, ganz gleich- 
massig sowohl für den Fall der vormundschaftlichen Mitwirkung (Auetoriren, 
Consentiren) als der vormundschaftlichen Repräsentation. 

15) Nach der ursprünglichen Bestimmung der oratio Severi galt die Beschränkung 
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Inner mit verbindlicher Kraft vornehmen zu können, vorher die obervor- 
mundschaftliche Zustimmung in Gestalt eines obrigkeitlichen Decrets erhalten 
haben. Dieses Princip ist nun auch durchaus massgebend hinsichtlich von 
Vergleichen, die der Vormund im Interesse seines Pflcgbel'ohlenen ab- 
schliessen will. Er kann es selbständig (d. h. abgesehen von obervor- 
mundschaftlicher Ermächtigung) thun, so oft die Veräusserung , die der 
Vergleich involvirt, (sei es auch nur in Gestalt einer für den Pupillen 
übernommenen Verpflichtung , welche eben eine künftige Veräusserung mit 
sich bringt) von geringerer Bedeutung ist, also das vergleichsmassige 
Nachgeben nicht tiefer in die Vermögenssphäre des Bevormundeten ein- 
greift 16 ). Ist dagegen die Einbusse, welche zufolge des Vergleichs der 
Tutor Namens des Bevormundeten sich gefallen lässt (sei es nun eine Einbusse 
an wirklich und unbestritten vorhandenem, oder auch nur an prätendirtem 
Recht) von bedeutenderer Natur, so ist obervormundschaftlicher Consens 
nothwendig, damit der Vergleich Rechtswirksamkeit erlange 17 ). 



nur bei Vcräusserungen von praedia ruslica et suburbana, durch Interpretation 
und spätere Gesetze wurde sie jedoch auf jegliche Veräusserung' von erheb- 
lichen Vermögensgegenständen ausgedehnt, selbst auf Zahlungen der Schuld- 
ner des Bevormundeten, insofern eben darin eine Veräusserung der Forderung 
' enthalten ist. 

16) Vergl. 1.56. §.4. D. de furt. (47, 2 ): qui tutclam gcrit, transigerc cum fure 
potest: .... et circa curatorem furiosi eadem dicenda sunt. Ferner 1.54. §.ult. 
eodem: si tutor, qui negotia gcrit, aut curator transegerit cum fure, evanescit 
furti actio. 

17) Wann e«n solcher Fall gegeben sei, ist quaestio facti; er wird wohl immer 
dann vorliegen, wenn der Vergleich eine Veräusserung von Immobilien des 
Pupillen enthält, und zwar nach unserm, auf die 1.4. Cod. de praed. min. 
(5, 71) sich stützenden Dafürhalten nicht blos dann, wenn der Tutor unbe- 
strittenes Grundeigentum des Pupillen abfindungsweisc abtreten will, sondern 
auch, wenn er das vorderhand blos prätendirte, vom Gegner aber noch be- 
strittene Eigenthum (oder auch andere jura in re) aufzugeben gedenkt. Die 
Notwendigkeit eines obervormundschaftlichen Decrets wird aber ebenso auch 
dann gegeben sein, wenn der Vormund res mobiles (wozu auch Forderungen 
zu rechnen) von bedeutenderem Werth transactionis causa veräussern woUtc. 
Grosse Verlegenheit hat jedoch von jeher den Interpreten die 1. 46. §. ult. D. 
de adm. et per. tut. (26,7) bereitet: tutoribus concessum est, a debitoribus 
pupilli pecuniam exigere, non etiam donare, vel etiam deminuendi causa cum 
iis transigere ; et ideo cum, qui minus tutori solvit, a pupillo in reliquum con- 
veniri posse. Diese Stelle scheint einen innero Widerspruch zu enthalten, 
insoferne sie zwar dem Tutor die Befugniss für den Pupillen zu transigiren 
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III. Vertretung der juristischen Personen bei Vornahme von 
Rechtsgeschäften, in specie bei Abschliessung von Vergleichen für dieselben. 

Es ist hier vor Allem der Fall auszuscheiden, wo die Interessen 
einer juristischen Person hinsichtlich einer Processsache derselben durch 
einen eigentlichen Stellvertreter (Syndik, actor) gewahrt werden sollen: 
der Syndik nimmt ganz und gar die Stelle eines Processbevollmächtigten 
ein, es kommen also die Grundsätze zur Anwendung, welche wir oben 
mit Bezug auf das Particularmandat entwickelt haben. 

Was hingegen die Befugniss der eigentlichen Organe der juristischen 
Personen zu Rechtshandlungen für dieselben, insbesondere zur Abschlies- 
sung von Vergleichen anlangt, so lassen sich darüber keine ab Straeten 
Normen aufstellen, sondern ist Alles nach der Verfassung der concreten 
juristischen Person zu beurtheilen 18 ). 



nicht abspricht, aber zugleich ein transigere, das mit einer deminutio 
verbunden ist, für unwirksam erklärt, während man sich doch keinen Ver- 
gleich denken kann, der nicht ein „Nachgeben" und insoweit auch eine de- 
minutio enthielte. Wir glauben jedoch, dass dieser scheinbare Widerspruch 
sich beseitigen lässt, wenn man einmal die Zusammenstellung mit dem voraus- 
gehenden „donare" und dann das wohlzubetonende transigere „deminuendi 
causa" berücksichtigt. Paulus scheint hier an einen Fall gedacht zu haben, 
wo der Tutor, obwohl er vollkommene Beweise für die Forderung des Pupillen 
in Händen halte, und darum an einem günstigen Ausgang des Processes 
gegen den vielleicht ganz muthwillig oder nur zum Schein seine Verbindlich- 
keit in Abrede stellenden debitor nicht zweifeln durfte, dennoch aus Leicht- 
sinn oder gar aus Libcraülät gegen den debitor, also in der That „deminuendi 
causa" transigirtc : ein solcher Transact soll aber das Vermögen des Pupillen 
nicht schädigen, da derselbe, wie Vinnius sagt, nicht ein „administrare," 
sondern ein „profundere et dissipare" enthält, welch Letzteres durchaus nicht 
im vormundschafllichen Amt gelegen ist. 

18) Ob also z. B. der Magistrat einer Stadtgemeindc für sich allein oder nur 
uutcr Zustimmung noch anderweitiger Organe (seien sie gemeindliche oder 
staatliche) einen Vergleich mit Bezug auf Gemeindevermögen eingehen könne — 
hängt lediglich von dem geltenden Gemeinderecht ab. Es können darum die 
Normen des römischen Rechts in dieser Beziehung nicht absolute Anwend- 
barkeit beanspruchen, sondern höchstens analog in Betracht kommen. Aehn- 
lich wie bei cigcntUchcn Corporationen verhält es sich auch bei Stiftungen: 
nur kommt dabei ihre besondere Natur als lediglich fingirte Wesen insoweit 
noch besonders in Betracht, dass bezüglich der Vornahme von Veräusserungs- 
handlungen (also auch von Vergleichen) durch die Stiftungsadministratoren 
eine obcrvormundschaflliche Mitwirkung in der nemlichen Weise nothwendig 
ist, wie wir dies oben bezüglich der eigentlichen vormundschafllichen Ver- 
waltung entwickelt haben. 
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IV. Repräsentationsverhältniss gegründet in der Farn i Ii enge walt, 
beziehungsweise Familienabhängigkeit. 

Das ältere römische Recht schloss alle active Vermögensfähigkeit 
des filius familias aus, er erschien hinsichtlich aller Erwerbshandlungen 
als nothwendiger Stellvertreter seines Vaters. Auf diesem Standpunkt des 
Rechts konnte man nur fragen: Kann der Sohn mit verbindlicher Wirkung 
für den Vater über Vermögen desselben disponiren und darum auch tran- 
sigiren? 

Diese Frage nun wurde von jeher verneint, die Familienabhängigkeit 
kann wohl ein Grund sein, wesshalb der Sohn zur Mehrung, nicht aber 
ebenso auch ein Grund, wesswegen er zur Minderung des väterlichen 
Vermögens berechtigt o9er geschickt wird. Damit der Sohn eine Veräus- 
serungshandlung vornehmen könne, muss eine Ermächtigung des Vaters 
vorliegen, sei es nun eine spezielle zum speziellen Geschäfte, sei es eine 
generelle in der l Überlassung eines peculium mit Einräumung einer libera 
administratio desselben. 

Die Frage dagegen : ob der Vater etwa über Vermögen seines Kindes 
transigiren könne, liess sich von jenem Standpunkt absoluter Vermögens- 
losigkeit des filius familias gar nicht aufwerfen. 

Dieses änderte sich aber, sowie das röm. Recht im Laufe seiner 
Entwickelet vom alten rigoristischen Principe immer mehr nachliess 19 ), 
bis endlich das Princip selbst durch das Eingreifen Justinians in das 
entgegengesetzte umgeschaffen wurde 20 ). Jetzt liess sich allerdings fra- 
gen: Kann der Vater mit Wirksamkeit über Vermögensstücke seines 
Kindes vergleichsmässig disponiren 21 )? Bei der Beantwortung dieser Frage 

19) Anfänglich nur mit Beschränkung auf die bona castrensia und quasi castrensia, 
hinsichüich deren der filiusf. vollständig als paterf. galt — dann mit Erwei- 
terung auf die bona materna, ferner die bona materni generis und die lucra 
nuptialia, an denen allen dem Kinde das Eigenlhum, dem Vater nur die 
Nutzniessung und Verwaltung erworben wurde. 

20) Aller Erwerb des Kindes, sofern er nicht ex re patris stammt, gehört nun 
ihm zu Eigenthum, dem Vater nur zu Niessbrauch und Verwaltung (s. g. 
bona adventicia des Kindes im Gegensätze einmal zu den bona castrensia vel 
quasi, und dann zum peculium profecticium). 

21) Diese Frage ist es, welche von den bisherigen Bearbeitern der transactio 
allein in Betracht gezogen worden ist, obwohl man bei der aus der Familicn- 
abhängigkeit folgenden (nothwendigen) Stellvertretung zunächst nur an die 
Repräsentation des Vaters durch die Kinder (bezüglich der Erwerbshandlungen 
derselben), nicht umgekehrt an eine Repräsentation der Kinder durch den 
Vater zu denken pflegt. 

« 
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für das justinianische und insofern auch heutige gemeine Recht ist vor 
Allem der Fall auszuscheiden, wenn der Sohn nicht mehr in der väter- 
lichen Gewalt steht, sondern daraus entlassen ist: weil hier die Grundlage 
der Gewalt des Vaters auch über das Vermögen des Kindes zu bestehen 
aufgehört hat, so kann folgerecht auch von einer vermögensrechtlichen 
Herrschaft selbst nicht mehr die Rede sein 22 ). Höchstens qua Vormund 
des noch unreifen emancipatus könnte der Vater Veräusserungs - resp. 
Vergleichsgeschäfte de re filii vornehmen: allein in diesem Fall ist er die 
gewöhnlichen Schranken zu achten gebunden, welche das Gesetz den Vor- 
mündern hinsichtlich Veräusserungshandlungen derselben auferlegt 23 ). 

Steht dagegen das Kind noch in patria potestate, so ist vor Allem 
zwischen den verschiedenen Vermögensmassen, als deren Träger das 
Hauskind möglicherweise erscheinen kann, zu unterscheiden. Was zunächst 
die bona castrensia und quasi castrensia betrifft, so erscheint in Ansehung 
ihrer der Sohn völlig als paterfamilias , der Vater ist darum an sich von 
aller Einwirkung auf dieselben völlig ausgeschlossen, es kann eine solche 
nur durch besondere Umstände, namentlich wieder durch unreifes Alter 
des filiusfam., gerechtfertigt werden. Ziemlich ähnlich ist die Stellung 
des Vaters in Bezug auf die adventicia irregularia des Sohnes. Hinsichtlich 
der regulären Adventicien dagegen, an denen der Vater kraft seiner väter- 
lichen Gewalt Niessbrauch und Verwaltung hat, ist die Stellung des Vaters 
eine einflussreichcre : es wird dem Vater unter Voraussetzung dringender 
Noth oder offenbaren Nutzens für das Kind die Veräusserung solcher Güter 
gestattet auch ohne vorherige Einholung eines obrigkeitlichen Decrets; 
sofern jedoch der Sohn mündig und nicht abwesend ist, soll der Vater 
den Consens desselben erwirken 2 *). 



22) Vergl. 1. 10. D. h. t. De re filiorum , quos in potestate non habuit, transigen- 
tem patrem minima eis obesse placet. 

23) Allerdings wird factisch der Vater, zu dem man sich weniger leicht einer 
Beeinträchtigung des Vermögens seines Kindes versieht, leichter ein Decret 
erwirken, als der minder nahe stehende oder ganz fremde Tutor oder Curator. 

24) Vergl. 1. 8. §. 3. Cod.de bon. quae lib. (6, 61.): . . . adhibeatur autem filioram 
consensus, nisi adhuc in prima aetate sint constituti, aut longe absint. Die 
Stelle verordnet dies zwar zunächst nicht für Veräusserungs- und in specie 
Vergleichsgcschäfte , sondern für die Ucbernahme eines Processes durch den 
Vater über Bestandteile der Adventicien. Allein mit Grund hat Doctrin und 
Praxis, was von der weit unbedenklicheren Handlung der Uebernahme eines 
Processes in den Gesetzen bestimmt wurde, auch auf die weit gefährlichere 
Vergleichshandlung ausgedehnt. 
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IT. Capitel. 
Gegenstand des Vergleichs. 

§. 10. 
I. Iui Allgemeinen. 

Bei der Erörterung der Voraussetzungen des Vergleichs hinsichtlich 
derSubjecte desselben war uns die Natur desselben als eines gegenseitigen 
Vertrags massgebend. Dieser Gesichtspunkt tritt nunmehr zurück, wo es 
sich um die Untersuchung des Yergleichsgegenstandes handelt 1 ). Dafür 
tritt als leitender Gesichtspunkt in den Vordergrund die judicatliche Natur 
des Vergleichs, d. h. seine Eigenschaft ein Mittel zu sein zur Beseitigung 
von Reehtsungcwisshcit , insbesondere zur Beendung resp. Verhütung von 
Processen. 

Wir haben schon oben (§. 2 sub I) den Vergleichsgegenstand im 
Allgemeinen kennen gelernt: wir anerkannten dort als solchen nach der 
Formulirung unserer Quellen in L i. D. h. t. „res dubia et Iis incerta neque 
finita." Dem hier allein berücksichtigten Erforderniss der Ungewissheit 
des Rechtsverhältnisses ist nunmehr noch ein zweites hinzuzufügen: dasselbe 



1) Wenn man von Vergleichsgegenstand spricht, so geschieht dieses in einem 
andern Sinn, als man sonst von „Vertragsgegenstand" zu sprechen pflegt, z. B. 
vom Gegenstand eines Kauf-, Miethvertrags u. s. w. : hier nemlich ist „Ver- 
tragsgegenstand" immer das Leistungsobject des einen oder andern der Con- 
trahenten (z. B. des Verkäufers, Vermiethers), während hingegen der Ver- 
gleichsgegenstand an sich unabhängig ist von den Leislungsgegenständen der 
Transigenten. Es ist nur eine von verschiedenen Möglichkeiten, wenn der 
Gegenstand der Leistung des einen oder andern Transigenlen mit dem Vcr- 
gleichsgegenstand selbst zusammenfällt, d. h. weder über denselben hinaus- 
reicht, noch von demselben überragt wird. Z. B. A. macht Anspruch auf 
einen fundus, den B. besitzt : zufolge Vergleichs lässt er nun seinen Anspruch 
auf den fundus gegen anderweitige Abfindung gänzlich fahren: hier füllt der 
Leistungsgegenstand des A. (das Fallenlassen seiner bisherigen Prätension) 
den Vergleichsgegenstand (den ungewissen Anspruch des A. auf den fundus) 
vollkommen aus. Dies ist aber keineswegs mehr der Fall, wenn A. blos 
auf einen bestimmten (reellen oder ideellen) Theil des fundus verzichten, oder 
wenn er gegenüber der Abfindung durch den B. sich noch zu einer weiteren 
Leistung ausser dem Aufgeben seiner bisherigen Prätension verstehen würde. 
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darf nicht durch positive Rechtsvorschrift der Vergleichsdisposition entzogen 

sein. Hienach lautet die vollständige Formel: 

„Gegenstand eines Vergleiches kann sein jegliches ungewisse Privat- 
rechtsverhältniss , welches der Privatdisposition der transigirenden 
Subjecte im Allgemeinen zugänglich und der Vergleichsdisposition 
nicht durch besondere Rechtsvorschrift entnommen ist." 
Wir haben nunmehr die beiden Fundamentalrequisite des Yergleichs- 

gegenstandes (ungewisses Rechtsverhältniss . Zugänglichkeit desselben für 

eine Vergleichsdisposition) einzeln etwas näher zu betrachten. 
I. „Ungewisses Rechtsverhältniss/' 

Es ist das immanente Wesen des Vergleichs, Rechtsungewissheit zu 
beseitigen: fehlt eine solche, so ist zwar wohl eine anderweitige Ver- 
tragsdisposition, nimmermehr aber ein Vergleich denkbar. Es fragt sich 
nun aber : einmal unter welchen verschiedenen Gestalten kann diese Rechts- 
ungewissheit vorkommen? und sodann wann ist eine solche Rechtsunge- 
wissheit offenbar nicht gegeben, und darum auch kein Raum für einen 
Vergleich vorhanden? 

Hin sii Iii lieh der ersten Frage, so kann Gegenstand des Vergleichs 
vor Allem sein ein bereits im Processe befangenes Rechtsverhältniss (Iis 
mota) 2 ), aber auch schon ein aussergerichtlich bestrittener Rechtsanspruch 3 ), 



2) Die Ungewissheit beruht hier in dem incertus litis eventus, insoferne eben das 
richterliche Urtheil möglicherweise zu Gunsten des Klägers, möglicherweise 
aber auch zu Gunsten des Beklagten ausfallen kann — und zwar das Eine 
und das Andere, ohne gerade in Harmonie mit dem materiellen Recht zu 
stehen. 

3) Unsere Quellen bezeichnen dies mit dem Ausdruck timor litis; vergl. 1.2. Cod. 
h. t.: Quum te proponas cum sorore lua de hereditate transegissc et ideo 
certam pecuniam te debere cavissc, ctsi nulla fuisset quaestio hereditatis, tarnen 
pröpter timorem litis transaclionc inlerposita, pecunia recte cauta intelligitur, 
ex qua causa si fisco solvisses, repetere non posses, et si non solvisses, recte 
convenieris. Der Grund, warum auch schon eine solche aussergerichtlichc 
Dinerenz der Parteien einen tauglichen Vcrglcichsgcgenstand abgibt, leuchtet 
sofort ein, wenn man sich vergegenwärtigt, dass es ja in dem Willen des 
Prätendenten steht, sofort die Sache gerichtsanhängig zu machen und dadurch 
also den Zustand der Iis mota herbeizuführen; von hier aus erscheint denn 
die aussergerichtliche Bestreitung, wenn auch noch nicht als wirkliche (reelle) 
Iis, so doch als mögliche (potenzielle) Iis. Ob die Furcht vor dem Process 
auch materiell gerechtfertigt war, d. h. ob dem Prätendenten wirklich ein 
Recht zustand oder ob der angeblich Verpflichtete wirklich mit Grund seine Verpflich- 

Risch, Vergleich. 5 
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oder auch eine sonstige, ein gerichtliches Verfahren veranlassende Illiqui- 
dität von Rechtsverhältnissen 4 ). Bis lüehcr fällt das Gebiet des Vergleichs 
ganz und gar zusammen mit dem des Urtheils (resp. der schiedsrichterli- 
chen Entscheidung), Vergleichsgegenstand ist identisch mit (reellem oder 
potenziellem) Processgegenstand. Es Hesse sich nun mit Grund fragen, ob 
denn hiemit nicht auch das Gebiet des Vergleichs erschöpft sei, so dass 
der Gedanke der Processbeendung oder - Verhütung der als Vergleich sich 
characterisirenden Vertragsdisposition unentbehrlich wäre? Wir haben schon 
in früheren Paragraphen (besonders %. 6. sub III.) bemerkt , dass diese Be- 
grenzung des Vergleichsgebietes allerdings unserm deutschen Rechtsgefühle 
mehr zusage, als die Ausdehnung desselben auf alle irgendwie und aus 
irgend welchem Grunde ungewissen Rechtsverhältnisse; ein Gleiches gilt 
auch wohl für das französische Recht 3 ). Auch das römische Recht be- 



tung in Abrede stellte , ist dabei natürlich ganz und gar gleichgültig, indem 
schon die Vermeidung des Processes als solchen, dessen Ausgang immer 
ungewiss, dessen Durchführung selbst immer etwas Lästiges und Widerwär- 
tiges ist, als genügender Grund zur Abschliessung eines Vergleiches erscheint. 
Vergl. I. G5. §. 1. D. de condict. indeb. (12,6.): et quidem quod transacüuuis 
nomine dalur, licet res nulla media fuerit, non repeiilur; nam si Iis fuit, hoc 
ipsum, quod a lite disceditur, causa videtur esse. 

4) Man denke z. B. an eine Erbschafls- oder sonstige Gemeinschaitsauseinander- 
setzuug; auch wenn sich Wer die Interessenten ihre Ansprüche auf das ge- 
meinschaftliche Object vollkommen einander zugestehen, so besteht doch, solange 
die Gemeinschaft noch währt, vielfach eine Illiquidität von Rechtsverhältnissen, 
die, wenn sich die Parteien nicht im Vergleichswege über die Auseinander- 
setzung verständigen, leicht zu Streitigkeiten über dieselbe und in Folge davon 
zu einer richterlichen Thcilung führen kann. Einen interessanten Fall eines 
Vergleiches über die Auseinandersetzung einer Erbschaft behandelt die in 
einem andern Zusammenhang von uns später noch zu benülzende 1. 35. D. de 
pact. (2, 14.). 

5) Vergl. die Definition des Code in a. 2044: „la transaction est un contrat, par 
,,lequel les parlies terminent une contestation nee, ou pnSviennent une con- 
,,tcstation ä nailre." Auch die französische Jurisprudenz scheint den Begriff 
nicht über diese (objeclive) Grenze hinaus ausgedehnt zu haben; vergl. die 
Antwort, die Merlin in seinem repertoire auf die Frage gibt: „de quelles 
choses peut — on transiger?" „pour qu'un droit puissc faire la mauere d'une 
transaction, il faut qu'il soit ou contesle en justice, ou de naturc ä letre." 
Nun kann man zwar allerdings sagen, der noch bedingte Anspruch habe ja 
,,la nature d'etrc conteste": allein wenn die Parteien im gegenwärtigen Moment 
ganz und gar einig sind über Grösse und Natur des Rechtsanspruchs und über 
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trachtet es als bei Weitem die regelmässige Function des Vergleichs , strei- 
tige Verhältnisse zu beseitigen: allein Angesichts mehrerer Stellen der 
Pandecten und des Codex 5 ) lasst es sich nicht leugnen, dass unsere rö- 



Beschaffenheit der beigefügten Bedingung, so ist doch überall nicht einzusehen, 
wie, blos vom Gesichtspunkt der Processverhütung aus, die Parteien zu einem 
Vergleiche bewogen werden könnten; dass der bedingte Anspruch später zum 
Gegenstand einer Conteslation werden könne, erscheit uns von seiner „beding- 
ten" Natur ziemlich unabhängig, indem auch ein unbedingter und im gegen- 
wärtigen Augenblicke ganz und gar unbestrittener Anspruch später (z. B. von 
Seite der Erben des mittlerweile verstorbenen Schuldners) Gegenstand einer 
gerichtlichen Verhandlung werden kann. Sowenig nun aber im letzteren Fall 
ob des künftig einmal möglichen Processes die gegenwärtig in ihren Behaup- 
tungen vollkommen übereinstimmenden Parteien sich zum Abschluss eines 
Vergleichs veranlasst sehen werden, ebensowenig scheint uns ein solcher 
indicirt im Falle eines bedingten Anspruchs, hinsichtlich dessen übrigens kei- 
nerlei Differenzen unter den Parteien stattfinden. Wir stellen, was die nature 
d'elre conteste anlangt, ziemlich auf gleiche Stufe einen unbedingten Anspruch 
auf 1000 und einen bedingten Anspruch auf 1000 — nur mag die Möglichkeit 
eines Processes im letzteren Fall darum etwas grösser sein, weil auch über 
die Erfüllung oder Deficienz der Bedingung noch ein Streit entstehen kann, was 
jedoch wesentlich wieder von der Beschaffenheit der gesetzten Bedingung abhän- 
gen wird ; (z. B. über die Erfüllung der Bedingung „si sine liberis excesserit" 
wird» wohl kaum jemals einProccss entstehen, vergl. L 11. Cod. in der folgen- 
den Note). 

6) Die hier in Betracht kommenden Stellen sind vornemlich: L 8. D. h. t. — 
diese ganze, 25 Paragraphen umfassende Stelle handelt von Vergleichen über 
Alimente, welche durch letzten Willen hinterlassen worden. Was versteht 
nun aber unsere 1. 8. unter einer solchen transactio de alimentis ? etwa einen 
Vergleich über die Existenz oder die bestrittene Ausdehnung der Alimcnten- 
berechtjgung? Es ist in der That versucht worden, die Stelle in dieser Be- 
schränkung desBcgriffcs zu interpretiren ; insbesondere erwähnt Vi nnius I.e. 
Cap. IV. §. 3. eines derartigen Versuchs von D. Zoesius („negans, res dubias 
ex alia causa, quam propter litem ponere transactionis materiam") — allein 
Vi nnius fertigt diese Interpretation der Stelle einfach mit dem Scherze ab 
„quaraobrem somnium mihi obrepsisse videtur D. Zoesio." Die 1.8. versteht 
aber unter ihrer transactio in der That schon denjenigen Vertrag, zufolge dessen 
an die Stelle der ihrem Totalumfange nach (wegen der ungewissen Lebens- 
dauer des Aliraentenberechügtcn) ungewissen Alimentenberechtigung ein Aver- 
sionalquantum gesetzt wird ohne irgend Bücksicht, ob die Parteien dabei an 
eine Verhütung von später etwa möglichen Processen dachten oder nicht. 
Dass dies der richtig verstandene Begriff der transactio alimentorum sei, wird 
insbesondere durch den §.9. unserer 1.8. cit bestätigt. Ulpian spricht hier 

5* 
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mischen (hielten den Vergleich in einer weiteren , als der bis jetzt ent- 
wickelten Bedeutung fassen, insoferne sie als sein Gebiet ungewisse Ver- 



von den causae (Motiven), die einem Alimentenvcrgleich, wenn der Prätor 
überhaupt die Begehren der Parteien berücksichtigen solle , zu Grunde liegen 
müssten , und sagt hievon also : „causae vero hujusinodi solcnt allegari : si 
alibi domicilium heres, alibi alimcntarius habeat; aut si destinet transrerre 
domicilium alter eorum ; aut si causa aliqua urgeat pracsentis pecuniae" u. s. w. 
Wie ist es nun hiernach noch möglich zu behaupten, auch beim Alimenten- 
vcrgleich müsse die Intention der Parteien darauf gerichtet sein, einen Process 
zu beenden oder zu verhüten ? — Allein auch der Codex enthält eine, schon 
oben citirte Stelle, die das bisher Behauptete über allen Zweifel erhebt, 
nemlich die c. 11. Cod. h. t. : de fldeicommisso, a patre inter te et fratrem 
vicissim dato, si alter vestrum sine liberis execsserit vita, interposita transaclio 
rata est ... . (vergl. damit auch die einen ganz analogen Fall behandelnde 
1. 1. Cod. depact. (2, 3), die mit demselben Becht im Titel de transactione stehen 
würde, als die 1. ll.cit.). Diel. 11. qualificirl nun offenbar den Verlrag, durch 
welchen die zwei zu Erben eingesetzten Brüder ihre gegenseitigen, noch suspen- 
siv bedingten fideieommissarischen Ansprüche jetzt schon pendente conditione 
aufgeben und dadurch an die Stelle des noch ungewissen Rechts Rechtsge- 
wissheit setzen, als transaclio. Dabei ist von keiner Seite ein Anhaltspunkt 
gegeben zu sagen, nicht das durch den Vertrag beseitigte incerlum conditionis 
sei es, was den Vertrag zum Vergleich mache, sondern die Absicht der 
Parteien einen künftigen Process zu vermeiden (dahin scheint Doncllus in 
seinem Commentar ad h. 1. die Stelle interpretiren zu w r ollen, wenn er sagt: 
„inter quos heredes lnuluum fideicomissum sub conditione reliclum est, hi si 
invieem spem fideicommissi remillunt, transaclio est. Est enim pactio de lile, 
non quidem quac nunc sit, sed quae esse possit poslea: quod est ad traus- 
aclionem salis; est et de litc incerta, quia cui fideicommissi actio detur, in- 
certum, propter incertam. conditionis 4 ' u. s. w.); allein wir haben schon oben 
in not. 5. auszuführen versucht, dass die Bedingtheit eines Anspruchs densel- 
ben noch nicht gerade zur Processsache mache (weder zur reellen Iis noch 
zur potentiellen), dass. sich bedingte Ansprüche und unbedingte besonders 
dann auf ganz gleicher Stufe hinsichtlich der Möglichkeit eines darüber ent- 
stehenden Proccsscs befinden, wenn (wie im gegenwärtigen Falle) die Frage 
der Erfüllung oder Deficicnz der Bedingung nicht wohl streitig werden könne. 
Wenn nun gleichwohl über einen unbedingten Anspruch . vorausgesetzt dass 
keine Differenzen hinsichtlich Umfang, Qualität etc. desselben unter den Par- 
teien bestehen, ein Vergleich nicht gedenkbar ist, dagegen ein solcher aller- 
dings hinsichtlich eines bedingten Anspruchs unter ganz den nemlichcn 
sonstigen Voraussetzungen stattfinden kann, so muss offenbar die den 
Vergleich im letzteren Fall ermöglichende Ungewissheit in der conditionellen 
Natur des Rechtsanspruchs liegen, und ist nicht die Rücksicht auf einen 
künftig etwa möglichen Process dabei das Entscheidende. 
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hältnisse jeglicher Art ohne Rücksicht auf das Motiv der Ungewissheit 
betrachten: es ist diese Ansicht denn auch in der Thal von jeher in der 
(romanistisch gebildeten) Doctrin und Praxis anerkannt und festgehalten 
worden 7 ). 

Wir haben nunmehr noch die andere , zur näheren En t Wickelung des 
ersten Requisits des Vergleichsgegenstandes („Rechtsungewissheit") aufge- 
stellte und die Negation desselben veranschaulichende Frage zu beantwor- 
ten: Wann ist eine solche Rechtsungewissheit offenbar nicht gegeben und 
darum auch kein Raum für einen Vergleich vorhanden? 

Die Beantwortung der Frage scheint überaus einfach; und sie ist es 
auch in der That, sofern wir lediglich die natürliche Gewissheil in Betracht 
ziehen; eine solche ist offenbar immer dann vorhanden, wenn nach keiner 
Richtung eine Differenz in den Behauptungen der Parteien mit Bezug auf 
das in Frage stehende Rechtsverhältniss wahrzunehmen ist — hier ist für 
einen Vergleich von Anfang an keine Basis gegeben 8 ). 



7) Vergl. Vinnius 1. c. „sed et porro licet neque moveatur Iis, neque raeluatur, 
„si tarnen aüa ratione res dubia et incert'a sit, transactio valel; vclul si spes 
„fideicommissi propterincertum conditionis modico pracsente aeeepto remittalur" 
u. s. w. ; ferner Glück 1. c. §.345: „zwar ist e9 immer eine wesentliche 
„Eigenschaft des Vergleichs, dass die Sache oder Forderung ungewiss und 
„zweifelhaft sein müsse, und es ist auch wohl nicht zu leugnen, dass ein 
„Vergleich gewöhnlich in der Absicht geschlossen wird, um entweder einen 
„bereits entstandenen Rechtsstreit aufzuheben, oder einem noch bestehenden 
„vorzubeugen. Allein dass sich dennoch auch ein Vergleich ganz ohne diese 
„Absicht in einem solchen Falle gedenken lasse, wo auch zur Zeit nicht 
„einmal ein Process befürchtet wird, hat schon Voct bemerkt." Ferner 
Puchta Vöries. B. 11. §.204: „Es giebt Verträge, welche eine bestehende 
„Ungewissheil von Rechtsverhältnissen, namentlich auch eine solche, welche durch 
„Bestreitung entsteht , zu beseitigen bestimmt sind und zwar auf einem andern Weg, 
„als entweder dem natürlichen (der Zeit) oder bei Beslriltenheit der Beendigung 
„durch richterliches Urtheil" — und weiter unten: „Der Vergleich setzt vor 
„Allem vuraus Ungewissheil, welche gewöhnlich durch Bestreitung eines 
„Verhältnisses veranlasst sein wird, aber auch ausserdem denkbar ist." Vergl. 
noch überdiess Schweppc §.522, Arndts §.269: „die Ungewissheit kann 
„bestehen in der wirklichen oder zu befürchtenden Streitigkeil des Rechts- 
anspruchs, oder darin, dass der Umfang desselben von ungewissen Umstän- 
den abhängt;" ferner Wcning- Ingenheim §.278. not. 9. Mühlenbruch 
§.477. not. 2. Göschen §.433. und Andere. 

8) Es sind also wohl anderweitige Vertragsdisposiüoncn darüber denkbar, z. B. 
schenkungsweiser Erlass , Novation u. s. w. — allein einen Vergleich darüber 
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Allein neben dieser natürlichen Gewissheit kennt das Recht auch noch 
eine juristische Gewissheit , welche darauf beruht , dass der früher in An- 
sehung eines Rechtsverhältnisses bestandene Streit seine endliche Erledi- 
gung durch richterliches Urtheil gefunden hat (Iis finita). Hier fragt es 
sich nun : Ist auch diese Art der Rechtsgewissheit (neben der ja eine Dif- 
ferenz nicht fortbestehen kann) eine Hinderung eines ferneren Vergleichs 
über die einmal entschiedene Sache? 

Die Beantwortung dieser im Einzelnen schwierigen und an Contro- 
versen reichen Frage wollen wir im nächsten Paragraphen versuchen. 

Bisher haben wir das erste Requisit des Vergleichsgegenstandes in 
Betrachtung genommen ; allein so wichtig dasselbe ist, so ist es doch nicht 
das einzige: unsere obige Formel hat noch ein zweites hinzugefügt, das 
nunmehr näher zu untersuchen ist. 

II. „Das (ungewisse) Rechtsverhältniss muss der Privatdisposition 
„der transigirenden Subjecte Im Allgemeinen zugänglich und darf der 
„Vergleichsdisposition nicht durch besondere Rechtsvorschrift entnommen 
„sein." 

Auch hier erheben sich zwei, In dem Verhältniss von Satz und Ge- 
gensatz zu einander stehende Fragen: Einmal wieweit erstreckt sich denn 
überhaupt das Gebiet derjenigen Rechtsverhältnisse, welche, das Vorhan- 
densein der sub I. näher erörterten Ungewissheit vorausgesetzt, einer ver- 
gleichsmässigen Beseitigung derselben zugänglich sind? Sodann die andere, 
der ersteren gegensätzlich entsprechende Frage: Welche (obwohl unge- 
wisse) Rechtsverhältnisse ertragen entweder von Anfang an um ihrer in- 
nern Natur willen keinen Privatvergleich, oder sind demselben durch aus- 
drückliche Gesetzesvorschrift, wenigstens unter gewissen Voraussetzungen, 
entzogen? 

Wenden wir uns zunächst zur Untersuchung der ersteren Frage, so 
ist dieselbe im Allgemeinen dahin zu beantworten, dass das Gebiet der 
Vergleichsdisposition im Zweifel gerade soweit sich erstrecke, als das der 
Privatdisposition überhaupt, d. h. auf alle Privatrechtsverhältnisse, soweit 
dieselben überhaupt einer Privatdisposition zugänglich sind. Es kann da- 
rum regelmässig ein Vergleich über (ungewisse) Privatrechtsansprüche jeg- 
licher Art stattfinden. Zunächst also über obligatorische Ansprüche 9 ), 



einzugehen, wäre etwas Absurdes, dem jedem Menschen angeborenen Rechts- 
gefühle Widerstreitendes. 

9) Vergl. 1. 1. 3. 4. u. s. w. Cod. h. t. — die Mehrzahl der Vergleiche wird 
wohl bestrittene Schuldverhältnisse zum Gegenstände haben. 
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gleichviel aus welchen Gründen sie behauptet werden, ob aus Vertrag 
oder Delict oder sonstigen , selteneren Entstehungsgründen von Schuldver- 
hältnissen. Ebenso aber auch über dingliche Rechtsansprüche 10 ) (sei es 
nun eine actio in rem specialis oder universalis). Ja selbst mit Bezug auf 
Präjudicialklagen anerkennen unsere Quellen ausdrücklich die Möglichkeit 
eines Vergleichs — 

Es übrigt nun noch zum Schlüsse die Beantwortung der andern, die 
Negative unseres zweiten Requisits veranschaulichenden Frage: Welche 
(wenn auch ungewisse) Rechtsverhältnisse sind einer Vergleichsdisposition 
dennoch unzugänglich? 

Es sind hier zwei Classen solcher, dem Privat vergleich unzugängli- 
chen Rechtsverhältnisse zu trennen : Erstens solche, die ihrer innern Natur 



10) Vergl. 1.2. 9. 11. u. s. w. Cod. h. t. 

11) Vergl. 1.10. Cod. h. t. : Fratris tui filiis de paterna succcssionc ac statu etiam 
nunc contra fldem sanguinis itemque placitorum quaestionem inferre parum 

probe postulas und 1. ult. Cod. h. t. : jubemus in omnibus liligiis jam 

motis et pendentibus, seu postea super servili vel adscripticia condilione mo- 
vendis, transactiones celebrandas vel jam celebratas vires obtinere ..... nec 
ob hoc videri tenorem earum titulare, quod pro conditione servili vel adscrip- 
ticia confectae sunt. Während man gar keinen Ansloss daran nimmt, dass 
der Gläubiger oder Eigenthümer , wie er sonst beüebig über seine Forderung 
oder sein Eigentbum disponiren kann , so auch vergleichshalber darüber nach 
Gutdünken verfügen möge, so scheint unsere Behauptung doch bedenklicher 
zu sein bezüglich der Statusverhältnissc , insbesondere Familienverhältnisse. 
Allein dieselbe muss nur richtig verstanden werden: wir lassen die Ver- 
gleichsdisposition nicht weiter reichen, als die sonstige Privatdisposition ; so- 
dann anerkennen wir, dass die Familie und ihre Verhältnisse, wenn sie auch 
im Privatrecht ihre Ordnung und Regelung erhalten, gleichwohl ein öfTenÜich 
rechtliches, der Privatwillkür und Privatdisposition enthobenes Moment in 
sich tragen: soweit dieses Gebiet reicht, ist natürlich von keinem Privatvcrgloich 
die Rede. Einem solchen steht aber andrerseits durchaus nichts im Wege, 
sofern es sich um die bestrittene Geltendmachung von vermögensrechtlichen 
Ansprüchen handelt, die im wesentlichen Zusammenhang mit solchen Fami- 
lienverhältnissen stehen. Wenn z. B. A. gegen B. die actio de filiationc auf 
Anerkennung seines Kindesverhältnisses stellt, im Laufe des Processes aber 
sich mit B. dahin einigt, gegen Empfang einer Geldsumme von seiner Klage 
abzustehen, so ist dies offenbar ein vollkommen gültiger Vergleich: durch 
denselben hat aber A. nicht sein wirkliches Kindesverhältniss als solches 
aufgegeben (denn das vermöchte er gar nicht), er hat nur auf die Geltend- 
machung desselben, insbesondere mit Hinsicht auf die daraus fliessenden ver- 
mögensrechtlichen Ansprüche, verzichtet. 
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nach keine Privatdisposition ertragen. Hieher gehören alle Verhaltnisse 
des öffentlichen Rechts 12 ); sie gehören als solche von Anfang an nicht dem 
Privatrechts verkehre zu. Von daher ergibt sich denn auch insbesondere 
die Unmöglichkeit eines Privalvergleichs wegen begangener Verbrechen 
und Vergehen, soweit derselbe die öffentliche Strafverfolgung und nicht 
bloss die Privatentschädigung des DamniOkaten betrifft. Da jedoch der 
römische Strafprocess auf wesentlich andern Grundlagen ruhte, als unser 
heutiger Strafprocess (Anklageprincip — Inquisitionsprincip) , so haben sich 
gerade in jener crsteren Beziehung — was nemlich den Vergleich über 
crimina publica anlangt — im römischen Recht besondere, freilich für uns 
völlig antiquirte Grundsätze ausgebildet, denen wir vom historischen Stand- 
punkt aus im $.12. einige Aufmerksamkeit zuwenden wollen. 

Ganz verwandter Natur sind die Rücksichten, welche einen Privat- 
vergleich zwischen Ehegatten zum Zweck der Trennung der Ehe als etwas 
ganz und gar Nichtiges erscheinen lassen 13 J. Seitdem das römische Prin- 
eip der willkürlichen Scheidung aufgegeben und die Ehe als ein höheres 
sittliches Institut der Privat Willkür enthoben worden war 14 ), musste con- 
sequent, wie eine sonstige, die Trennung derselben bezweckende Privat- 
verfügung der Ehegatten, so auch eine dahin abzielende Vergleichsdispo- 
sition rechtlich wirkungslos sein 15 ). 



12) Vergl. 1. 27. §. 4. D. de pact. (2, 14) . . . et in summa, si pactum conventum 
a re privata remotum sit, non est servandum. 

13) Vergl. cap. 11. X. de transact. (1, 36). 

14) Es kommt bei der Ehe allerdings auch auf den freien Willen etwas an , und 
insofern ist sie ein Vertragsvcrhältniss im wahren Sinn dos Worts; allein sie 
unterscheidet sich dadurch grundwesentlich von den andern gewöhnlichen 
Vortragsverhällnisscn, dass der Vertrag nicht den Inhalt und die Substanz 
desselben beliebig schallen und modificiren — dieser ist ein für allemal durch 
die sittliche Ordnung, die Gott gesetzt hat, fest und unabänderlich gegeben — 
noch das Verhältniss nach Willkür wieder auflösen kann, sondern dass er 
blos die einzige Function hat, das seinem Inhalt und Wesen nach in abstracto 
gegebene Verhältniss zu einem concreten für die bestimmten, den ehelichen 
Consens habenden und ihn in den rechtlich vorgeschriebenen Formen erklä- 
renden Personen zu machen. 

15) Und zwar gilt dieses ebenso für das protestantische Kirchenrecht, das zwar 
eine völlige Trennung, aber nur aus besonderen gewichtigen Gründen zugibt, 
deren Vorhandensein von der öffentlichen Auctorität zu conslatiren ist, — 
als für das katholische Kirchenrecht, das überall keine Scheidung quoad 
vinculum, sondern nur eine Trennung vom Tisch und Bett anerkennt. 
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Die zweite Classe von Hinderungen eines Privatvergleichs über (un- 
gewisse) Rechtsverhältnisse ist dagegen positiver Natur. Hier verbieten 
die Gesetze die Vergleichsdisposition aus besondern , rechtspolitischen Mo- 
tiven, obwohl eine solche nach der Natur der Sache wohl zulässig wäre. 
Der wichtigste — und nach mancher 'Rcchtsgclchrtcn sowie unserer ei- 
genen Ansicht alleinige Fall der Art ist das Verbot der transactio de ali- 
mentis mortis causa reb'ctis 16 ) zufolge der Oratio Divi Marci : das Verbot 
ist jedoch auch hier kein absolutes, sondern nur ein relatives, d. h. auch 
über solche Alimentenansprüche sind Vergleiche zulässig, wenn die beson- 
deren , im Gesetz näher bezeichneten Voraussetzungen vorhandeu sind 17 ). 
Das Nähere hierüber werden wir im §. 13. entwickeln. 

Als einen zweiten Fall solcher positiver Hinderung erkennt eine 
grosse Anzahl von Rechtsgelehrten sowie die gemeine Praxis den Vergleich 
über testamentarische Ansprüche vor Eröffnung des Testaments. Allein es 
gehört dieser Fall der Hinderung schon seit der Zeit der Glossatoren zu 
den allerbestrittensten Fragen in der ganzen Lehre vom Vergleich. Nicht 
nur dass sehr Viele der angesehensten Rcchtsgelehrten die Ungültigkeit ei- 
nes solchen Vergleichs gar nicht zugestehen, sondern die Verthcidiger der 
Ungültigkeit selbst weichen in der Art und Weise der Rechtfertigung der- 
selben ganz und gar von einander ab, insoferne die Einen dieselbe schon 
aus der allgemeinen Natur des Vergleiches ableiten zu können glauben 18 ), 



Dass diese Sätze sich jedoch nicht auf blosse Sponsalicn (Ehcvcrlöbnissc) 
beziehen, die noch keinen sacramcntalen Characteransich tragen, und die, wie sie 
durch blossen Verlrag ohne Vorwissen und Mitwirkung öffentlicher Organe einge- 
gangen werden, durch eben solchen freien Vertrag auch wieder aufgelöst werden 
können, versteht sich von selbst. (Vcrgl. übrigens Glück 1. c. S. 49. fT.) 

16) Vergl. L 8. D. h. t. 

17) Diese besonderen Voraussetzungen bestehen wesentlich in der nur hier gefor- 
derten, vorausgängigen causae cognitio der Obrigkeit, die jedoch keineswegs 
als blosse Form, sondern in der That als materielle Beschränkung zu betrach- 
ten ist, da die Obrigkeit angewiesen ist, nur im Falle überwiegenden Nutzens 
für den Alimentenberechtigten einem solchen Vergleich ihre Zustimmung zu 
crthcilen. 

18) Von hier aus hätten wir diese Hinderung schon oben (subl.), wo wir das 
erste Requisit des Vergleichsgcgenstandcs (,,ungewisses Hcchtsverhältniss") 
erörterten , anführen sollen. Allein da wir hier überhaupt keine Hinderung an- 
erkennen, und da ferner die Mehrzahl der Vcrtheidiger sich doch auf den 
andern Standpunkt des Prohihilivgesetzes stellt, so ist es gerechtfertigt, dass 
wir erst jetzt von der ganzen Frage Erwähnung thun. 
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während die Andern dieselbe lediglich als Folge eines besiehenden Prohi- 
bitivgesetzes betrachten. Das Nähere hierüber siehe in $. 14. 

8. Ii. 

II. Vergleich nach entschiedener Sache (?). 

Unsere römischen' Quellen, die historischen wie die dogmatischen, 
sprechen in möglichst klaren und präcisen Ausdrücken die Ungültigkeit 
des Vergleichs nach rechtskräftig entschiedener Sache aus *). 

Es fragt sich nun, ob dieses Princip des römischen Rechts auch noch 
als solches des heutigen gemeinen Rechts anzuerkennen sei? Die Beant- 
wortung dieser Frage hängt jedoch aufs Innigste zusammen mit der an- 
dern Frage nach dem Grunde dieser Unzulässigkeit des Vergleichs nach 
entschiedener Sache im römischen Recht. Ist dieser Grund ein solcher, 
der durch die Aenderungen, welche das römische Recht durch und seit 
seiner Reception in Deutschland als gemeines deutsches Privatrecht erfuhr, 
nicht berührt wurde, so werden wir nicht umhin können, das römisch- 
rechtliche Princip auch noch als solches unseres heutigen Rechts anzuer- 
kennen. 

Die Frage nach dem Grunde der Unzulässigkeit des Vergleichs p. 
r. j. wird uns darum zuerst beschäftigen. 

Haben wir diesen Grund erkannt und uns zugleich von der fortdauern- 
den Gültigkeit des römischen Rechts in dieser Beziehung überzeugt, so 
wird sich unsere fernere Untersuchung auf die Grenzen erstrecken, inner- 



1) Wir stellen hier die wichtigeren historischen nnd dogmatischen Zeugnisse zu- 
sammen : 

a) Paul, scnlt. I., 1. §. 5.: post rem judicatam pactum, nisi donaüonis 
causa xnlerponatur, servari non oportet. 

b) 1. 4. Cod. Gregor. 2, 11.: Praeses provinciae aestimabit, utrum de du- 
bia lite transactio intcr tc et civitatis luae ordinem facta sit, an de re 
judicata — quia de re judicata pacisci nemo potest. 

c) 1. 7. §. 1. i. f. D. h. t. : .... si tarnen ipse fidejussor post rem judica- 
tam transegit, transactione non perimit rem judicatam. 

d) 1. 32. Cod. h. t. : .... super judicato frustra transigi , non est opinionis 
incertae. 

e) L. 23. §. 1. D. de condict. indeb. (12, 6.): si post rem judicatam quis 
transegerit et solvent, repeterc potent ideirco, quia placuit, transactio- 
nem nullius momenti esse." 



Digitized by Google 



75 



halb deren jener Satz Wahrheit enthält. Sind diese festgestellt, so be- 
trachten wir noch die Wirkungen, als die practische Bewährung der Nich- 
tigkeit des super re judicata abgeschlossenen Vergleichs. Anhangsweise 
ziehen wir endlich noch die Frage in Erwägung, ob und inwieweit ge- 
dachter Grundsatz auch noch eine Ausdehnung über die urtheilsmässige 
Entscheidung hinaus auf Vergleiche super re jurejurando , arbitrio , pacto 
decisa erfahre? 

L Grund und Bedeutung der Unzulässigkeit des Ver- 
gleichs nach entschiedener Sache. 

Wir betreten hier ein Gebiet divergirender Meinungen 2 ): che wir 
jedoch zu einer Prüfung und nach Umständen Bekämpfung derselben über- 
gehen, ist es nöthig, uns vorher eine unbefangene Anschauung der Sache 
selbst zu gewinnen. 

Wenn ein streitiges Verhältniss durch richterliches Urtheil seine Er- 
ledigung gefunden hat (Iis finita), so ist damit an die Stelle der früheren 
Zweifelhaltigkeit des Verhältnisses gewisses Recht getreten. 

Es ist nun denkbar, dass die streitenden Theile (und insbesondere 
der unterliegende Theil , sei er nun der abgewesene Kläger oder der con- 
demnirte Beklagte) dieses anerkennen, also die richterliche Entscheidung 
als gewisse Norm in Ansehung des bisherigen zweifelhaften Verhältnisses 
betrachten: ist dies wirklich der Fall, so haben wir das im vorigen Pa- 
ragraphen schon besprochene Verhältniss der natürlichen Gewissheit, die 
Parteien selbst werden in keiner Weise mehr daran denken, das an sich 
gewisse Rechtsvcrhältniss erst noch durch einen Privatvertrag gewiss ma- 
chen zu wollen. Allein es ist auch wohl denkbar, dass der unterlie- 
gende Theil, obwohl er die formelle Existenz des Urtheils nicht in Abrede 
stellen kann, gleichwohl die gewissheitmachende Kraft desselben leugnet 3 ); 



2) Sogar die neuere Lileratur, die sich sonst wenig um den Vergleich küm- 
merte, hat sich dieser Frage bemächtigt; vgl. darüber: Thibaut im civi- 
list. Archiv B. VIII, Nr. 12 „über Vergleiche gegen rechtskräftige Urtheilc." 
Gegen ihn Goldschmidt ebendaselbst B. IX. Nr. 5 „über Vergleiche nach 
rechtskräftigen Erkenntnissen." Gegen diesen hinwieder Thibaut ebendas. 
B. IX. Nr. 22 „über Vergleiche gegen rechtskräftige Urtheile." Insbe- 
sondere aber ist zu vergleichen Rudorff in der Zeitschrift für gesch. Rechts- 
wissenschaft B. XIV. Abh. IX. „über die Litiscrcsccnz" S. 334—347 („Ver- 
gleich nach dem Urtheil)." 

■ 

3) Also der abgewiesene Kläger behauptet gleichwohl noch , dass er Eigenthümer, 
oder dass ihm der Gegner die geforderte Summe schuldig sei; oder umge- 
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hier entsteht nun die Frage: Sind solche im Widerspruche mit dem Ur- 
theilsinhalte stehende Behauptungen im Stande, die durch das Urtheil ge- 
schaffene Gewissheit wieder in Frage zu stellen und die frühere Zweifel- 
haftigkeit des Rechtsverhältnisses zu erneuern? Je nachdem wir diese 
Frage bejahen oder verneinen, bejahen oder verneinen wir auch die Zu- 
lassigkeit eines Vergleichs nach entschiedener Sache 4 ). Dass wir aber die 
Frage verneinen, und verneinen müssen, unterliegt nicht dem ge- 
ringsten Zweifel, sofern wir überhaupt noch das Institut der Rechtskraft 
der Urtheile anerkennen 5 ). Die einfache, aber nothwendige Consequenz 
hievon ist darum die , dass post rem judicatam ein Vergleich de re judicata 
rechtlich nicht mehr denkbar ist, ebensowenig als ein anderer modus litis 
finiendac (Compromiss, Eid). 

So erscheint uns denn nun das römische Princip keineswegs als ein 
willkürlich gemachtes, sondern als ein inneres, in der Natur der Sache 
gegründetes, über dessen Fortbestand auch noch für's heutige Recht nicht 
der mindeste Zweifel erhoben werden sollte. 

Allein anstatt dessen weicht einerseits eine grosse Anzahl derer, 
welche im letzten Resultate zwar mit uns übereinstimmen, gleichwohl in 
der Rechtfertigung desselben von uns ab; andrerseits gab es und gibt es 
noch heutzutage Viele, welche das ganze Princip als eine Singularität des 
römischen Rechts für eine gewisse Art von formell unvollkommenen Ver- 
gleichen ausgeben, mit deren (d. i. dieser unvollkommnen Art von Verglei- 
chen) Hinwcgfallen auch jene Singularität selbst für unser heutiges Recht 
verschwunden sei. 



kehrt der condonmirlc Beklagte bestreitet gleichwohl das Eigenthums- oder 
Forderungsrecht des Klägers und weigert die Erfüllung des Judicats. 

4} Denn nach der Erörterung des vorigen Paragraphen ist das erste Requisit des 
Vcrgleichsgcgenslandes Ungewißheit des Rechtsverhältnisses. Macht nun 
aber das Urtheil in der That solche Rechtsgewissheit , welche durch blosse 
Nichtanerkennung des unterlegenen Thefls nicht afficirt wird, so fehlt es an 
dem primären Requisit des Vergleichs , derselbe ist von Anfang an unmöglich. 

5) Denn die Rechtskraft beruht ja gerade darin, dass da« Urtheil nunmehr for- 
melle Gewissheit schafft, die nicht nur nicht durch aussergerichtliche Verwei- 
gerung der Anerkennung Seitens der Unterliegenden afficirt wird, sondern 
nicht einmal mehr auf gerichtlichem Wege, wenigstens nicht durch die or- 
dentlichen Rechtsmittel , noch ferner in Frage gestellt werden kann. Die durch 
das rechtskräftige Urtheil geschaffene Gewissheit ist zwingend , und dies selbst 
dann, wenn der unterlegene Theil in einem neuen judicium beweisen könnte, 
dass er der materiellen Gerechtigkeit zuwider unterlegen sei. 
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Prüfen wir nun zunächst diese letztgedachte Ansicht 6 ) etwas naher, 
so ist der Gedanke derselben im Wesentlichen folgender : Die römischen 
Gesetze verbieten allerdings eine transactio super re judicata, aber nicht 
jede solche transactio schlechthin, sondern nur die unvollkommene , in Gestalt 
eines pactum nudum bewerkstelligte; war dieselbe in verba eingekleidet, 
dann war sie schon im röm. Rechte vollkommen wirksam. Nun wir aber 
heutzutage keine verba im römischen Sinn mehr kennen, sondern unser 
formloser Vertrag die nemliche Wirkung besitzt, wie die römische stipulatio, 
so ist heutzutage jeder Vergleich auch über rechtskräftig entschiedene 
Ansprüche vollkommen güllig und wirksam. 

Fragen wir nach den Beweisen für den Obersatz, dass das römische 
Recht blos den nudo pacto bewerkstelligten Vergleich verboten habe, so kann 
man sich vor Allem nicht auf innere Gründe berufen (denn von solchen hat 
man bei dieser Art zu argumentiren von Anfang an abstrahirt) , sondern be- 
ruft sich lediglich auf positive Quellenzeugnisse 7 ). Allein auch dieser 
Beweisbehelf, so gewichtig er an sich iu die Wagschale fallen könnte, 
lässt bei nur einigermassen genauer Prüfung ganz und gar im Stich"). 



6) Dieselbe halle besonders unter den älteren Practikem viele Anhänger, und 
wurde von den berühmtesten Namen derselben vertreten, z.B. von S tryk, Vo et, 
Berger, Müller u. s. w. Vgl. Thibaut I.e., civ. Arch. B. VIII. S. 301. 

7) Dieses aber in indirecler Richtung und in directer — Erstercs, insofern man 
anführt, dass keine Stelle, welche von der Nichtigkeil des Vergleichs p. r. j. 
spreche, dabei ausdrücklich auch einen durch verba gekräftigten Vergleich 
erwähne (!!) , Letzteres, indem man sich auf folgende zwei Stellen beruft: 

a) Paul, sentt. I. 19, 2: „ex his causis, quac infltialionc duplantur, pacto 
decidi non potest; und 

b) 1.32. Cod. h. t: Si causa cognita prolata senlentia, sicut jure traditum 
est, appellationis vcl in integrum restitutionis sollennitate suspensa non est, 
super judicato frustra transigi non est opinionis incertae. Proinde si non 
Aquiliana stipulalione et acceptilalione subsecuta competentem libi ac- 
tionem peremisli, praeses provinciae usitato morc legum rebus pridem 
judicatis cfTcctum adhibere curabit. 

Während die sub a angeführte Stelle — 60 argumcnlirt man — aus- 
drücklich nur von der Unzulässigkeit eines pactum p. r. j. spricht, so an- 
erkennnt die subb citirte 1.32. geradezu die Wirksamkeit eines durch die 
römische Form der verba gekräfliglcn Vergleichs, insofernc der vergleichs- 
halber vorgenommenen Aqiüliana stipulatio und acceplilatio auch hier ihre 
gewöhnliche Wirksamkeit beigelegt wird. 

8) Was zunächst die in not 7 sub a angeführte Stelle aus Paul. Sent. betrifft, so 
ist die Plumpheit der Argumentation hier ganz augenscheinlich: statt zu be- 
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Es ist darum diese Ansicht von der neuem Doctrin mit Recht als eine 
durchaus triviale und geistlose verworfen worden. 



tonen „pacto decidi" (transigi) betonte man höchst einseitig „pacto" decidi. 
Etwas scheinbarer ist die Argumentation hinsichtlich der sub b citirten I. 32. 
Es ist dieses in der Thut eine der schwierigsten Stellen, deren Interpretation 
den Juristen von jeher viel zu schaffen gemacht hat. Obwohl dieselbe in ei- 
nem andern Zusammenhange (unten sub III. bei den Folgen des nichtigen 
Transacts) noch einmal zur Sprache kömmt, so dürfte es doch gerechtfertigt 
sein, wenn wir schon hier die verschiedenen Interpretalionsversuche ein 
wenig naher prüften. 

Ausser dem eben angeführten Versuche der Practiker, wonach eben nur 
der nudo pacto abgeschlossene Vergleich reprobirt, dagegen der formell ein- 
gegangene als vollwirksam anerkannt sei — es ist dieses wohl einer der al- 
lerärmlichstcn und geistlosesten Auswege, um der Schwierigkeit der Stelle 
zu entgehen — sind noch insbesondere folgende erwähnenswerth : 

Vorerst der inderThat scharfsinnige Interpretationsversuch desDonellus 
(in seinem Commentar ad h. 1.): er hält es für unmögÜch, der Stelle den 
Vorwurf eines völligen innern Widerspruchs (insofern sie auf der einen Seite 
ausspreche „super judicato fruslra transigi" und auf der andern Seite sofort 
eine transactionis causa vorgenommene Novation und AcccptUation für wirk- 
sam erkläre) zu ersparen, wenn man sich nicht dazu verstehe, das „si qui- 
dem — non peremisü", anstatt es nach gewöhnlichem Sprachgebrauch con- 
diüonalitcr zu nehmen, hier in der Bedeutung von „quia — non peremisti" 
(scilic. ut non peremisti) aufzufassen, so dass also der Sinn des Schlussatzes 
nicht der wäre ,,wenn du deine Judicatsklage nicht durch Acceptilation zer- 
stört hast, wie du es wohl konntest", sondern vielmehr der „weil du deine 
Klage uichl zerstört hast, wie du es nicht konntest." Bonellus sucht diese 
Interpretation nach doppelter Richtung zu rechtfertigen, indem er einmal die 
Notwendigkeit, und sodann die Zulässigkcit derselben darzuthun unternimmt. 
Die Notwendigkeit derselben folgert er aus dem klar in den Quellen und selbst 
noch in der vorliegenden Stelle ausgesprochenen Princip der Nichtigkeit eines 
p. r. j. abgeschlossenen Vergleichs: diese, da sie auf innern Gründen be- 
ruhe, müsse immer eintreten, möge nun derTransact in was immer für einer 
Form abgeschlossen sein , sie müsse darum , wie das pactum transact. causa, 
so auch die stipulatio und acceptilatio transact. causa ergreifen, ein nichtiger 
Transact könne unmöglich die wirklich begründete Judicatsklage perimiren. 

Die Zulässigkcit dieses Interpretalionsauswegs sucht Donellus theils 
durchdie grammatische Conslruction des „si" mit dem Indicativ statt (wie noth- 
wendig, wenn der Kaiser wirklich conditionaliter hätte sprechen wollen) mit 
dem Conjuncliv, theils durch Sammeln von z ihlreichcn Belegen aus juristi- 
schen und Profanschriflstellern nachzuweisen, bei welchen gar nicht selten 
das „si" in der vindicirten Bedeutung von quando quidem und quia gebraucht 
werde. 

Biese Interpretation der 1. 32 hat auch Thibaut 1. c. adoptirt. 
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Wir gehen nun über zur Prüfung einer andern Ansicht, die zwar 
nicht im letzten Resultate, wohl aber in der Art und Weise der Rechtfer- 



Ein anderer, minder feiner Versuch, den Widerspruch der Stelle zu lö- 
sen, wird gemacht von Vinnius, oder vielmehr schon lange vor ihm von 
Accursius: Beide meinen die Schwierigkeit am allerehesten dadurch zu be- 
seitigen , dass sie das „si non peremisti" nicht von einer Vergleichs halber vor- 
genommenen Aquil. stip. und acceptil. verstehen, sondern den Kaiser hier 
von einer gegen den Condcmnatus geübten Liberalität (Aquil. stipul. ef ac- 
ceptilatio donandi animo facta) sprechen lassen. 

Ein dritter Interprelalionsversuch wurde endlich in der neuesten Zeit 
gemacht von Seil (Jahrb. B.II. §. 15.), angenommen von Vangerow (III. 
§.368.) und Rudorff I.e. S.339 f. Seil geht davon aus, dass der Vergleich 
nach dem Urtheil nichtig ist. Der Vergleich besteht nun aber zunächst immer nur 
nuda conventione; erst wenn die Parteien vollkommen einig sind, werden 
die civürechtlichcn Garantien hinzugefügt zur grösseren Sicherung des in 
der conventio (pactum) Vereinbarten. Diese civilrechtlichen Garantien be- 
stehen nun aber einerseits in der remissorischen Clausel — dies ist die nach 
vielfachen Quellcnzcugnissen fagt ^ fehlende Aquil. stipul. behufs der Nova- 
tion des seitherigen streitigen Anspruchs in eine verbor. oblig. , und die un- 
mittelbardarauffolgende acceptilatio dernovirten obligatio — , anderseits in der 
promissorischen (Süpulations -) Clausel, wodurch das bis zur Anwendung der 
verba nur nuda conventione Versprochene in eine verborum obligatio verwan- 
delt wurde. Seil argumentirt nun folgendennassen : nach dem Principe der 
Nichtigkeit des Vergleichs p. r. j. ist die conventio transactionis causa facta nach 
ihrem ganzen Inhalt unwirksam; eine Folge davon ist, dass auch die pro- 
missorische Schlussklausel, da sie eine nicht vorhandene naturalis obligatio 
noviren soll zur verborum obligatio, wirkungslos bleibt. Anders hingegen bezüg- 
lich der remissorischen Clausel: zu ihr verhält sich die nichtige Vergleichs- 
convention blos als Motiv, sie bildet nicht, wie für die promissorische Clausel, 
das Fundament; dieses ist vielmehr die wirklich begründete a. judicati, 
welche nunmehr, da die Aquil. stipul. et acceptil. einseitige, von der Ver- 
glcichsconvention selbst verschiedene und darum von der Ungültigkeit des 
Transacts nicht afficirte Geschäfte sind, in eine verborum obligatio novirt und 
durch die acceptilatio perimirt wird — ein Resultat , das nur durch Restitution 
beseitigt werden kann. 

Fragen wir nun, welcher von diesen verschiedenen Interpretationsver- 
suchen der vorzüglichere sei , so haben wir über den der Practiker schon 
oben unser (verwerfendes) Urtheil abgegeben; der zweitangeführte des Do- 
nellus, so scharfsinnig er im Uebrigen ist, hat das Doppelte gegen sich, 
dass er einmal zu fein und, wie Vinnius nicht mit Unrecht bemerkt, contra 
perpetuumLatini sermonis usum ist, sodann dass er etwas zufolge der Conse- 
quenz des Rechts als nothwendig setzt , was es in der That nicht ist (nämlich 
dass wegen der Nichtigkeit des Vergleichs p. r. j. darum auch die Iransact. 
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tigung und inncm Begründung desselben von der unsrigen abweicht. Es 
ist dies die Ansicht Thibaut's (vgl. Archiv VIII. S. 301.), welcher die 
Unzulässigkeit des Vergleichs nach dem Urtheile zwar auch noch als einen 



causa vorgenommenen civilrechllichcn Geschäfte der Aquil. stipul. und acceptil. 
nichtig sein müssten). Der dritte, von Accursius und Vinnius einge- 
schlagene Weg, auf dem sie die Schwierigkeit gleichsam zu umschiffen su- 
chen , kann darum unsere Billigung noch weniger erhalten , als der vorerwähnte 
des Donellus, weil es offenbar unzulässig ist anzunehmen, die resenbiren- 
den Kaiser hätten, nachdem im ersten Satze von einem die Veranlassung 
des Rescripts bildenden Vergleich p. r. j. die Rede war, nun plötzlich im 
zweiten Satze eine Liberalität des Gläubigers gegen den Condcmnirten im 
Auge gehabt. Am befriedigendsten erscheint dcsshalb der letzterwähnte 
Interprctationsvcrsnch von Seil, wesshalb er auch von Vangerow und Ru- 
dorf f den vorerwähnten vorgezogen wurde. 

Allein auch dieser Versuch scheint uns noch einer Verbesserang zu 
bedürfen nach folgender Hinsicht: Wir können uns nämlich nicht überzeugen 
von dem wesentlichen Unterschiede, der zwischen der promissorischen und 
der remissorischen Clauscl obwalten soll. Warum soll die stipulatio nichtig 
sein, die acceptilatio nicht? Warum soll nicht die stipulatio gleiches Recht 
formeller Wirksamkeit gemessen , wie die letztere? Man wendet uns ein: bei 
der stipulatio ist das Fundament, auf das sie sich bezieht (die obligatio, die 
sie noviren soll) ein Nichts (wegen der Nichtigkeit der Vergleichsconvention), 
dagegen bei der Aquil. stipul. und acceptil. ist das Fundament für diese for- 
mellen Rechtsgeschäfte ein wirklich bestehendes (die actio judicati) und nur 
das Motiv (die juristische causa) ein rechtlich nicht bestehendes. Allein wer 
sagt uns denn, dass der Römer, der beim Abschluss eines Vergleichs vom 
andern Transigcntcn etwas stipulirte, dabei an eine Novation einer vorher 
durch pactum nudum hervorgebrachten naturalis obligatio dachte? Ist es ja 
doch noch streitig und nach der trefflichen Argumentation von Brinz (krit. 
Blätter Nr. 3) sogar höchst unwahrscheinlich, ;dass bei den Römern das pa- 
ctum nudum überhaupt auch nur eine naturalis obligatio zu erzeugen im Stande 
war? Das Richtige scheint uns vielmehr Folgendes: der nichtige Vergleich 
verhält sich zur Stipulation wie zur Acceptilation lediglich als Motiv, jene 
Rechtsgeschäfte selbst sind einseitiger, formaler Natur und haben ihre formel- 
len (obligator. und liberator.) Wirkungen ohne Rücksicht auf die Mangelhaf- 
tigkeit der sie veranlassenden causa. Allein diese letztere berechtigt allerdings 
zu einer Reaclion gegen die ohne rechtsbeständigen Grund vorgegangene 
Rechtsänderung, welche Reaclion aber nicht erst eines ausserordentlichen 
Eingreifens des Prätors bedarf, sondern schon auf civilem Weg (s. g. Civil- 
restitution) bewirkt werden kann. Der Promittcnt nämlich aus der transact. 
causa vorgenommenen Stipulation hat, wenn er noch nicht geleistet hat, eine 
exceptio, und -wenn er bereits geleistet hat, eine condictio sine causa; der 
Acceptofcrcnt, welcher transact. causa sciuen früheren Klaganspruch zerstört 
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Satz des heutigen gemeinen Rechts anerkennt, denselben aber nicht, wie 
wir, ans der innern Natur der Rechtskraft einerseits und des Vergleichs 
andrerseits herleiten zu können glaubt, sondern ihn lediglich als ein posi- 
tives, aus rechtspolitischen Motiven hervorgegangenes Verbot betrachtet 
zu dem Zwecke, um die Achtung und Autorität der Gerichte zu erhalten, 
welche gefährdet würde, wenn man Privaten gestattete, sich über den 
Richter hinwegzusetzen und in Missachtung des von jenem gelundenen 
Rechts sich selbst noch ihr Recht zu machen. 

Thibaut hält diese seine Ansicht von dem Grunde der Unzulässig- 
keit des Vergleichs p. r. j. nach einer doppelten Richtung für gerechtfer- 
tigt: für's Erste nämlich hält er den von uns geltend gemachten Recht- 
fertigungsgrund für unausreichend 9 ), für's Andere findet er in den Quellen 
selbst eine Reihe von Belegen dafür, dass man in einem Vergleich p. r. j. 
etwas Widerrechtliches und Unerlaubtes gesehen habe 10 ). Allein was das 
erstere Argument betrifft, so fehlt Thibaut offenbar darin, dass er, die 
Natur des Vergleichsgegenstandes nicht gehörig erkennend, die Ungewissheit 



hat, hat gleichfalls die condictio sine causa, um dadurch den früheren Rechts- 
zustand vor der Novation und Acceptilation wieder herbeizuführen. 

Ueber die praeüsche Bedeutung der Stelle für unser heutiges Recht vgl. 
unten sub III. 

9) Vgl. Archiv Bd. VIII. S. 305 ff. Thibaut meint, es könne auch nach rechts- 
kräftiger Entscheidung der Trotz und das Unvermögen des Gegners noch zu 
vielen Weiterungen führen , also die Erfüllung des Judicats ungewiss machen : 
insofern also in einem solchen Falle ungeachtet der res judicata noch res in- 
certa gegeben sei, müsse, vom Standpunkt der innern Natur des Vergleichs 
allein ausgegangen, auch p. r. j. noch ein Vergleich zulässig sein, womit 
aber unsere Quellen im entschiedensten Widerspruch ständen. 

10) Z. B. L. 2. Cod. Thcod. 2, 9.: post scntcnüam pacisci non liecre juris or- 
dine praeeavetur. Unde cum supplicans inique sc oppressam et post senten- 
tiam sacri auditorii depactam se esse commemoret, amolapoena, quam pacto 
contra jus facto severitas tua inesse praeviderit, legurn auxilio consulat sup- 
plicanti. (Aehnliche Ausdrücke wie transaclio quac nullo jure interposita est, 
oder pacisci non licet u. s. w. kommen aber auch schon im Codex Gregor, 
et Hermogen. vor). Besonders bemerkenswerth ist auch noch die Art und 
Weise, wie der Verfasser der Consultalio (nach Rudorff s Nachwekung ein 
gallischer Jurist des 5. Jahrhunderts) sich über Compromisse und Vergleiche 
nach ergangenem richterlichen Urthcil ausspricht (vgl. Rudorff 1. c. not. 64. 
wo c. 7. Consult. abgedruckt ist, worin Stellen vorkommen, wie „ergo pactio 
ipsa judicii ordinem et constitutionem infirinat, quac distinguit, quod tarnen 
non paciscendo sed donando ficri potuisset" u. s. w.). 

Risch, Vergleich. 6 
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des Rechtsverhältnisses verwechselt mit der lediglich f'actischen Frage der 
Erfüllung des an sich vollkommen gewissen Anspruchs durch den Con- 
demnirten Was hingegen das zweitangeführte, aus positiven Aussprü- 
chen römischer Juristen und Kaiser hergenommene Argument anlangt, so 
ist die Richtigkeit desselben für das vorjustinianischc Recht allerdings nicht 
zu leugnen, allein in die justinianische Gesetzgebung sind keine Stellen 
aufgenommen, welche auf ein Verbot des Vergleichs, als eines pactum 
illicitum, hinweisen, sondern die Unzulässigkeit desselben erscheint hier 
lediglich als Consequenz der Natur des rechtkräftigen Urtbeils einerseits und 
des Vergleichs andrerseits 12 ). 



11) Der Vergleich soll nach Früherem Rcchtsungcwissheit beseitigen: wenn nun 
aberB rechtskräftig condemnirt ist, dem A 1000 zu zahlen, so ist alleRechts- 
ungewissheit durch das rechtskräftige Urtheil absorbirt, es ist gewisses Recht, 
dass A einen Anspruch auf 1000 gegen B habe, zu dessen Realisirung ihm 
auch vom Rechte die a. judicati gegeben ist. Wenn nun A gleichwohl Trotz 
und Weiterungen Seitens des B fürchtet, und sich, um von der Sache los zu 
kommen, zu einem grösseren oder geringeren Nachlass versteht, so ist die- 
ses überall kein Vergleich über ein ungewisses Rechtsverhültniss. sondern 
ein freiwilliges, dem Ungehorsam des Andern ohne Noth gemachtes Zuge- 
ständniss. — Ganz in denselben Fehler, wie Thibaut, fällt auch sein 
Gegner Goldschmidt 1. c. (Arch. IX. S. 76 ff.), nur dass Letzterer soweit 
geht, seinen fuudamcntaleu Irrthum noch juristisch zu formuliren, indem er 
in §. 2. zwei Arten von Vergleichen nach rechtskräftigen Erkenntnissen unter- 
scheidet : erstens solche , „wo der obsiegende Theil über sein durch rechts- 
„kräfliges Urtheil gesichertes Recht nicht gehörig belehrt, solches vielmehr 
,,für zweifelhaft haltend, gerade um Ungewissheit zu beseitigen, sich zu ver- 
vgleichen beabsichtigt" — und zweitens solche, „wo der obsiegende Thcil, 
„über den Umfang seiner Rechtszuständigkeiten vollkommen belehrt, nichts 
„desto weniger dem unterliegenden einen .übereingekommenen Nachlass zu 
„bewilligen sich bewogen findet." 

Jene erstere Art von Vergleichen hält nun Goldschmidt für völlig 
ungültig aus dem Grunde des nicht qualificirtcu Vcrgleichsgegenstandes . da- 
gegen die letztere Art von Vergleichen (?) hält er für durchaus gültig, ge- 
stützt auf die oben intcrprclirle 1.32. Cod. h. t., indem er sich der von Vin- 
nius versuchten Interpretation derselben im Wesentlichen anschliesst. Allein 
es liegt klar auf der Hand, dass im letzteren Fall überall nicht von einem 
Vergleiche , als welcher ja immer ein ungewisses Rcchtsverhältniss voraussetzt, 
sondern nur von einem gewöhnlichen, nicht vergleichsmässigen Verzicht die 
Rede ist. 

12) In der justinianischen Compilation finden sich nirgends mehr Ausdrücke, wie 
„pacisci non licet 44 oder „pactum contra jus factum" u. s. w., sondern dafür 
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Schliesslich müssen wir auch noch eines von Puchta 13 ) angestellten 
Versuchs , einen Grund für die Ungültigkeit des Vergleichs bei den alten 
UUscrescensfallen 14 ) aufoufinden, Erwähnung thun. Puchta betrachtet 



immer „transigi non potest, transactio nullius moraenti est, frustra transigitur" 
u. s. w. 

13) V. Puchta Institutionen B. II. §. 157. not. f. 

14) Zur Verdeutlichung des Folgenden ist es nothwennig, Einiges über das We- 
sen dieser sog. Litiscrescensfälle , das erst Rudorf! in seiner oben citirlcn 
Abhandlung recht eigentlich ans Licht gebracht hat, vorauszuschicken. Pas 
ältere römische Recht kannte eine Reihe von Klagen, die durch drei Eigen- 
tümlichkeiten ausgezeichnet waren: Erstens sie gingen gegen den Leugnen- 
den aufs Doppelte (Iis infitiando crescit in duplum — daher auch Litiscres- 
cenz- oder Verdoppelungsfällc genannt). Zweitens die Condiction einer aus 
solchem Grunde gezahlten Nichtschuld ist ausgeschlossen. Drittens inner- 
halb dieser Klagfamilie ist ein Vergleich (pacto decidere) unzulässig, blos 
schenkungsweiser Erlass findet rechtliche Anerkennung. Zu diesen, durch 
diese drei Eigentümlichkeiten ausgezeichneten Verdoppclungsfallcn gehört vor 
Allem die a. judicati , ja sie ist sogar der Typus für alle andern (a. legis 
Aquiliae, a. depenst u. s. w.), es ist das „Urlheilsrecht" auf diese letzteren 
nur analog hinübergetragen worden. Für die a. judicati galt also zunächst: 
„infitiando crescit in duplum'* (die Infitiation konnte aber hier nur in ganz 
bestimmter Form, nemlich in der Gestalt einer Nichtigkeitsbeschwerde ge- 
schehen, die wegen jener Natur sententiae in duplnm revocatio benannt 
wurde) ; ferner das ex causa judicati Geleistete kann nicht condicirt werden 
(selbst wenn das Urtheil nur scheinbar vorhanden, in der That aber nichtig 
war, denn hätte man aus dem Grunde der Nichtigkeit eine gewöhnliche Con- 
diction zugelassen, so wäre ja dadurch die Wirksamkeit des ersten Satzes 
„Iis infitiando crescit in duplum" wieder paralysirt worden, man konnte da- 
rum erst, nachdem man mit der sententiae in duplum revocatio siegreich 
durchgedrungen war, das Geleistete zurückfordern); endlich „de re judicata 
pacto decidi non potest" — der Grund dieses letzteren Satzes hegt, wie schon 
oben entwickelt, einfach in der Natur des rechtskräftigen, Rcchtsgewissheit 
machenden Urtheils, das keinen ferneren modus litis finiendae mehr erträgt, 
sondern nur mehr solche Dispositionen gestaltet, welche nicht eine Iis du- 
bia zur Voraussetzung haben. — Die gedachten drei Eigentümlichkeiten der 
Verdoppelungsfälle waren hienach zunächst nur für die Judicatsklagc, als den 
Typus derselben, in der eben angedeuteten Weise zu erklären. Indem man 
aus Gründen, die hier nicht näher zu entwickeln sind, manche andere 
Fälle, wo ein Judicat in der That noch nicht vorlag, dennoch so behandelte, 
als sei bereits judicirt worden, so trug man auch die ursprünglich Mos vom 
Judicat geltenden und hier recht wohl zu rechtfertigenden Eigentümlichkeiten 
auf jene andern Fälle über, so dass jetzt die erwähnten Sätze aus 

6* 
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liier die Mittel zur Verhütung muthwilligen Processirens , erwähnt als sol- 
che insbesondere die poenae infitiationis, kommt nun in diesem Zusammen- 
hang auf die Verdoppelungsfälle des alten Rechts, und bei der Darstellung 
ihrer Eigenthümlichkeiten auch auf die in einem Satze aus Paul, sentt. 
ausgesprochene Besonderheit derselben zu reden: „ex his eausis, quae 
„infitiatione duplantur, pacto decidi non potest." Puchta sucht nun nach 
einem für alle Verdoppelungsfalle gemeinschaftlichem Grunde der Unzuläs- 
sigkeit des Vergleichs 15 L Er findet aber denselben darin , dass ein pac- 
tum ungültig sei, wodurch man sich von einer Strafe für eine künftige 
Handlung frei machen wolle 16 ). Allein das Unhaltbare dieses Versuchs, 
den innern Grund der Unzulässigkeit des Vergleichs in den Verdoppelungs- 
fällen zu entdecken, liegt auf der Hand 17 ). 



solchen für die actio judicati nun zu Sätzen für die Verdoppelungsfalle über- 
haupt wurden. (Vgl. hierüber Rudorff 1. c. (Zeitschr. für gesch. Rechtsw. 
B. XIV.) und ebendenselben zu Puchta Inslitutt. B. II. §. 157. not. f.) 

15) Denn dass die Unzulässigkeit des Vergleichs de re judicata in dcrRechtsge- 
wissheit ihren Grund habe, welche das Judicat geschaffen, war von Puchta 
allezeit anerkannt (vgl. Pandectcn §. 294. und Vöries, dazu). Allein wie 
mochte dieser Grund für die a. legis Aquiliae und a. depensi und die andern 
Litiscrescensfälle passen? Die typische Bedeutung der a. judicati für diese 
andern Fälle war ja von Puchta noch nicht erkannt, sondern ist erst von 
Rudorff ans Licht gebracht worden. 

16) Vgl. 1. 27. §. 4. D. de pact. (2. 14.): pacta, quae turpem causam continent, 

non sunt servanda, velut ne furti agam, si feceris Puchta nämlich 

argumentirt hiebei folgendermassen : Wenn Jemand z. B. mit der a. legis Aquil. 
belangt werden soll , so steht ihm zunächst ein doppelter Weg offen : entwe- 
der er ist des Debets vollkommen geständig, oder aber er leugnet dasselbe; 
thut er nun das Letztere, so nimmt er dasRisico auf sich, wegen des neuen, 
im Läugnen enthaltenen Debets in duplum condemnirt zu werden. Um nun 
dieser letzteren Gefahr zu entgehen, kann es vorkommen, dass der Beklagte 
lieber einen Vergleich über den Klaganspruch des Andern eingehen mag; 
allein ein solcher Vergleich, weil er den Zweck hat, den Beklagten im Vo- 
raus von der Strafe für ein noch nicht begangenes Debet (das proecssuabsebe 
Läugnen als solches) zu befreien, muss ebenso ungültig sein, als ein Ver- 
gleich über einen künftig erst zu begehenden Diebstahl oder Injurie. 

17) Der grosse Meister hat hier in derThat sehr unlogisch argumentirt: abgesehen 
davon, dass man doch wohl das proccssualische Leugnen als solches, da 
es ja auch bona fide geschehen kann, nicht schlechthin als Vergehen, wie fur- 
tum und injuria quahficiren kann, also z.B. der mit dera. leg. Aquil. Belangte, 
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Das positive Ergebniss unserer bisherigen Untersuchung über den 
Grund der Unzulässigkeit des Vergleichs nach abgeurthcilter Sache kurz 
zusammengefasst ist nun folgendes: „Das rechtskräftige Urtheil schafft ju- 
ristische Gewissheit in Ansehung des bisher streitigen Verhältnisses; der 
„Vergleich aber setzt mit Notwendigkeit ein ungewisses Rechtsverhältrüss 
„voraus: darum ist ein Vergleich über eine bereits abgeurtheilte Sache 
„etwas rechtlich Undenkbares." 



der optima flde das damnum injuria dalum in Abrede stellt, dämm noch nicht 
als Delinquent zu betrachten ist, so scheint uns das nQtajov »/>«t/«fof der 
Puchta' sehen Argumentation darin zu hegen, dass er bei der Nebeneinan- 
derslellung des Vergleichs in einem solchen Verdoppelungsfall mit dem Ver- 
gleich de futuro delicto übersieht, wie der erstcre gerade den entgegengesetz- 
ten Zweck und Erfolg hat, als der letzlere. Der letztere befördert offenbar 
die Begehung des Delicts, weil die nachteiligen Folgen desselben für den 
Delinquenten schon zum Voraus durch den Vergleich beseitigt sind — darum 
ist ein solcher Vergleich -gesetzlich reprobirt. Dagegen ganz anders im erste- 
ren Fall; hier wird die künftige Begehung des Delicts nicht nur nicht geför- 
dert (sofern man überhaupt das process. Läugnen als Delict betrachten darf 
i. e. sofern es eine calumnia enthält) , sondern es wird dadurch die Begehung 
desselben geradezu unmöglich gemacht, indem jetzt der Klaganspruch nicht 
mehr zur gerichtlichen Verhandlung kömmt und hiemit dem Beklagten die 
Möglichkeit des infitiare gänzlich benommen ist. Von hier aus also wäre 
nicht nur kein Grund gegeben für das Gesetz , solche Vergleiche zu reprobi- 
ren, sondern vielmehr sie möglichst zu begünstigen. 

Wäre die Puchta' sehe Argumentation richtig, so müsstc (wie auch 
schon Rudorff 1. c. S. 345. richtig bemerkt hat) der Gesetzgeber noch viel 
eher (als Vergleiche) die unentgeltlichen (donationis causa geschlossenen) pacta 
bei solchen Verdoppelungsfällen verboten haben, durch welche die Unsittlich- 
keit gewiss in noch viel höherem Maassc befördert würde. Allein während 
wir dieses in der That bei den eigentlichen pacta de futuro erhnine so finden 
(z. B. der schenkungsweise geschehende Verzicht auf die Klage aus einem 
künftig von einem Andern zu begehenden Diebstahl ist durchaus nichtig), so 
sehen wir für die Vcrdoppelungsfälle gerade das Gegentheil anerkannt (vgl. 
die oben angeführte Stelle aus Paul, sentt. I. 1. §. 5: post rem judicatam 
pactum, nisi donationis causa interponatur, servari non oportet). 

Der letzte Grund des Misslingens des Puchta'schen Erklärungsversuchs ist, 
wie schon oben angedeutet, darin zu suchen, dass Puchta die typische Bedeu- 
tung der a. judicati für die andern Verdoppelungsfälle noch nicht kannte : er 
suchte, was blos für die Judicatsklage zu erklären war und für diese auch 
in höchst befriedigender Weise sieh erklären liess (s. oben), in einer von 
Anfang an auf alle Vcrdoppelungsfälle passenden Weise zu erklären — ein 
Unternehmen, was nothwendig misslingen musste. 
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Allein dieser Satz ist richtig und wahr nur innerhalb gewisser 
Grenzen; darüber hinaus würde er geradezu zur Unwahrheit werden. Es 
ist darum nothwendig im Folgenden die Grenzen desselben festzustellen. 

II. Die Grenzen, innerhalb deren unser Princip zur Anwendung 
kömmt, sind eigentlich schon implicite in demselben, sofern es richtig 
formulirt ist, enthalten. Sie lassen sich aber nach zwei Richtungen wahr- 
nehmen : 

a) Nur in Ansehung des juristisch Gewissen („de re judicata'') ist 
ein fernerer Vergleich unzulässig; und 

b) Nur der Vergleich (pacto decidere) über res judicata ist unzu- 
lässig. 

Was nun zunächst die letztere Begrenzung unseres Satzes (ad b) 
betrifft, so braucht hier nur in Erinnerung zurückgerufen zu werden, was 
wir schon zu wiederholten Malen zu entwickeln Gelegenheit hatten: näm- 
lich dass gerade der Vergleich als vertragsmässige Disposition sich we- 
sentlich dadurch von andern vertragsmässigen Dispositionen unterscheide, 
dass er eine Iis dubia voraussetze, was bei letzteren (insbesondere also 
beim schenkungsweisen Erlass) keineswegs der Fall sei. Daraus folgt, 
dass nichts im Wege stehe, wenn der zufolge richterlichen Urtheils obge- 
siegt habende Theil von seinem nunmehr gewiss gemachten Recht aus 
freier Liberalität mehr oder minder nachlassen wolle 18 ). 



18) Vgl. insbesondere die schon mehrfach citirte Stelle aus Paul, sentt.: postrem 
judicatam pactum, nisi donaüonis causa interponatur, servari non oportet. 
Allerdings mag es im einzelnen Falle oft schwierig sein, die wahre Absicht 
der Parteien zu erkennen . indem dem animus transigendi keine andern Rechts- 
formen dienen, als auch dem animus donandi. Wenn z. B. der auf 500 
verurtheilte Beklagte sich mit dem siegreichen Kläger dahin verständigt, dass 
der Letztere sich mit der Zahlung von 400 befriedigt erklärt, so sieht man 
es diesem Vorgange nicht schon von Aussen an, ob der siegende Kläger 
behufs Beseitigung einer vermeintlichen Rechtsungewissheit (also animo tran- 
sigendi) diesen Nachlass bewilligt hat, oder vielmehr um eine freie Liberalität 
gegen den Condcmnirlen zu üben (animo donandi). Es werden hier sogar 
die von den Parteien gebrauchten Ausdrücke keineswegs immer von entschei- 
dendem Gewichte sein dürfen , weil der Sprachgebrauch des gemeinen Lebens 
wohl auch da von einem „Vergleiche" oder „Abkommen" redet, wo es sich 
in der That blos um eine Liberalität mit Bezug auf einen durchaus gewissen 
Anspmch handelt. (Den besten Beleg hiefür bildet die mehrerwähntc Abhand- 
lung des Advocatcn Dr. Goldschmidt, der ungeachtet seiner gelehrten 
Kenntniss des römischen Rechts den vom siegreichen Gläubiger dem Schuld- 
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Wichtiger und auch schwieriger ist die Feststeilung der Grenzen 
unsers Princips nach der ersteren Hinsicht (ad a). Voraus wäre es ganz 
und gar unrichtig , wenn man dasselbe nach seiner römischen Formulirung 
(„post rem judicalam transigi nun posse' 4 ) in seinem strengsten Wortver- 
stande nehmen wollte, als sei im Momente, wo der Richter das Urtheil 
gesprochen, jeglicher Vergleich über den abgeurtheilten Anspruch unzu- 
lässig. Es ergibt sich dies schon daraus , dass für uns als alleiniger Grund 
der Unzulässigkeit die durch das Urtheil geschaffene Rechtsgewissheit er- 
schien: soweit nun ungeachtet des gesprochenen Urtheils noch Raum ist 
lür eine Rechtsungewissheit, soweit muss auch die Zulässigkeit des Ver- 
gleichs, als die Regel, wieder eintreten. Nun ist aber klar, dass keines- 
wegs immer schon in dem Augenbu'cke, wo das richterliche Urtheil 
den Parteien gegeben wird, dasselbe auch zur formellen Wahrheit Hir 
die Parteien geworden ist; vielmehr ist es Regel, dass noch eine kurze 
Frist (zehntägiges Fatale) jeder der Parteien gegeben ist, um auf ordent- 
lichem Wege dasselbe anzufechten : vor Ablauf dieser Frist kann man da- 
her regelmässig von einem rechtskräftigen, d. h. der Anfechtung durch 
die ordentlichen Rechtsmittel entnommenen Erkenntnisse 19 ) noch gar nicht 
reden. In diesem Zwischenstadium, während dessen überall noch keine 
juristische Gewissheit gegeben ist, ist desshalb ein Vergleich auch unbe- 
denklich zulässig 20 ). Dies ist natürüch noch in weit höherem Maasse dei- 



ner bewilligten Erlass auch einen „Vergleich" nennt). Es kommt vielmehr 
Alles auf die wahre Absicht der Parteien an, welche aus allen begleitenden 
Umständen des vorgegangenen Rechtsgeschäfts zu cruiren ist. 

10) „Res judicata" im heutigen Sinne gegenüber dem römischen Sprachgebrauch, 
wonach die sententia judicialis auch schon vor Ablauf des fatale „res judi- 
cala li genannt wurde. 

20) Dieses wird ganz ausdrücklich anerkannt in 1. 7. pr. D. h. t.: et post rem 
judicatam transactio valet, si vel appcllalio interecsscrit, vel appellare potueris. 
Wir glauben hierin auch ein vorzügliches Argument gegen die oben darge- 
stellte Thib aufsehe Ansicht von dem Grunde der Unzulässigkeit des Ver- 
gleichs p. r. j. finden zu dürfen: wäre es nemlich wirklich blos der Rcspect 
vor dem richterlichen Ausspruch, der jene Bestimmung hervorgerufen hätte, 
so wäre nicht einzusehen, warum man nicht auch die Vergleiche während 
des lOtägigen fatale, bis das l T rtheil die Rechtskraft beschritten, verboten 
hätte, da ja auch in diesem Falle die Privaten sich über den Richter erheben 
und das von ihm gefundene Recht durch ein anderes, selbstgeschaflenes um- 
stossen. 
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Fall, wenn wirklich die eine oder die andere Partei ein ordentliches 
Rechsinittel gegen das Urtheil eingewendet hat 21 ). 

Allein auch unter der Voraussetzung, dass das richterliche Erkennt- 
niss wirklich die Rechtskraft beschritten hat, wäre es unrichtig, einen 
Vergleich für überall unzulässig zu erklären : wir müssen vielmehr unserm 
Principe gemäss die Zulässigkeit desselben vor Allem in folgenden Fällen 
anerkennen : 

Erstens wenn es unter den Parteien selbst ungewiss ist , ob eino 
Entscheidung in rechtskräftiger Gestalt schon vorhanden sei, oder 
nicht 22)? 



21) Vgl. die in not. 20. rilirte Stelle in den Worten „si vel appellatio interces- 
serit." 

22) Vergl. 1. H. D. h. t.: post rem judicatam si . . . ignorari potest, an judica- 
tum sit, vel si negetur, judicatum esse, qnia adhuc Iis subesse pos- 
sil, transactio fleri potest — und 1.23. §. 1. D. de condict., indeb. (12, 6): 
quid ergo, si appellatum vel hoc ipsum incerlum sit, an judicatum sit, vel 
an sententia valeat? Magis est, ut transactio vires habeat. Ungeachtet 
dieser klaren Aussprüche unserer Quellen halten manche Rechtsgelehrte (und 
so insbesondere die französische Schule) einen Vergleich über einen Anspruch, 
von dessen rechtskräftiger Entscheidung die Parteien durchaus kein Bewusst- 
sein hatten, dennoch für nichtig; sie begründen dann diese Nichtigkeit durch 
einen angeblichen „error in objecto." 

Da wir jedoch den Einfluss des Irrthums bei Vergleichen erst in einem 
späteren Capitel zu erörtern haben, so dürften wir vorläufig von dieser Streit- 
frage Umgang nehmen; allein wir können es uns nicht versagen, schon jetzt an 
einem willkürlich gegriffenen Beispiele die Unnahbarkeit obiger Ansicht recht augen- 
scheinlich zu machen: A. klagt gegen B. mit der Confessorienklagc wegen 
einer ihm vom Letzteren streitig gemachten Wegeservitut; ohne den Process 
abzuwarten, vergleichen sie sich dahin, dass B. das Wegerecht des A. aner- 
kennt gegen eine Abfindung, die der Letztcrc in Geld zu entrichten hat. Nun 
war aber schon vor 50 Jahren zwischen den beiderseitigen Vorgängern ganz 
der nemlichc Process anhängig gewesen und damals durch rechtskräftiges 
Urtheil zu Gunsten des Servitutprätendenten entschieden worden. Allein erst 
nach geschlossenem und vollzogenem Vergleiche bringt A. dieses in Erfahrung 
und will nun, sich berufend auf die Nichtigkeit eines Vergleichs post rem 
jud., die Abfindungssumme mit der condictio sine causa zurück verlangen. 
Nach der Ansicht jener Rcchtsgclehrtcn kann er es; nach der unsrigen und, 
wie wir glauben, im römischen Recht und der Natur der Sache allein begrün- 
deten, kann er es nicht: denn für die Transigenten lag allerdings im Momente 
ihres Verglcichsabschlosscs res dubia vor, die sie mit vollem Fug und Recht 
durch ihren Vertrag in res certa verwandeln durften. 
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Zweitens wenn die in Rechtskraft erwachsene Sentenz durch ein 
ausserordentliches Rechtsmittel wieder in Frage gestellt worden ist oder 
werden will 23 ). 

Drittens ist , auch wenn die rechtliche und factische Existenz des ür- 
theils gar nicht in Contestation gezogen wird, ein Vergleich p. r. j. doch 
insoweit noch zulassig, als über den Sinn des Urtheils oder den Umfang des 
rechtskräftig anerkannten Anspruchs noch Bedenken erhoben werden, und 
noch weit mehr, wenn das Urtheil sich über den Betrag der festgestellten 
Verbindlichkeit noch gar nicht ausgesprochen, sondern die Festsetzung 
desselben einem eigenen Liquidationsverfahren anheim gegeben hat — denn 
in allen diesen Fällen ist ungeachtet der ergangenen Sentenz noch res 
dubia vorhanden, welche durch Vergleich beseitigt werden mag. 

Endlich viertens müssen wir die Zulässigkeit eines Vergleichs aner- 
kennen unter denjenigen Personen , auf welche sich die Wirkung der Rechts- 
kraft von Anfang an nicht erstreckt, ohne Rücksicht darauf, ob der jetzige 
Vergleich vielleicht eine Rückwirkung äussere auf die Person, bezüglich 
welcher das frühere Urtheil ergangen war 24 ). 

Fassen wir noch einmal das Resultat unserer Untersuchung über die 
Grenzen unseres Satzes kurz zusammen, so lautet es: 

„Nur der Vergleich p. r.j. ist unzulässig; aber auch er nur soweit, 
„als die durch die res judicata geschaffene Rechtsgewissheit reicht." 



23) Im alten römischen Process konnte dieses nur in Gestalt der senlentiac in 
duplum revocatio geschehen. Seit dem Verschwinden derselben kannte das 
römische Recht überhaupt kein besonderes Rechtsmittel mehr (abgesehen von 
dem Gesuch um restitutio in integrum contra rem judicatam), um ein Urtheil als 
nichtig anzufechten ; darum berührt auch unsere vorhin citirte 1. 11. D. diesen 
Fall der Zulässigkeit eines Vergleichs p. r. j. einfach mit den Worten . . . 
si negetur judicatum esse, quia Iis udhuc subesse possit, transactio fleri pu- 
lest. — Gleiches gilt, wenn, wie vorhin erwähnt, um restitutio in integrum 
gegen das rechtskräftige Erkenntnis* gebeten worden ist, vergl. 1.32. Cod. 
h. t. : si causa cognita prolata sententia appellationis vel in integrum reslilu- 
tionis solennitate suspensa non est, frustra super judicalo transigi. Darum 
formulirt die 1.25. §. 1- D. de condict. indeb. (12, 6) die Unzulässigkeit des 
Vergleichs p. r. j. folgendermassen : „tune enim rescriptis locum esse creden- 
dum est, quura de sententia indubitata, quae nullo remedio attentari polest, 
transigitur." 

24) Vergl. insbesondere 1.7. §. I.D. h. t. : si fidejussor conventus et cundemnatus 
fuisset, mox reus transegisset cum eo, cui erat fidejussor condemnalus, trans- 
actio valeat, quaeritur — et puto valere si tarnen fidejussor Iransigit, 
non perimit rem judicatam. 
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III. Es fragt sich nun aber noch: Weiches sind denn die Folgen 
eines solchen nichtigen Vergleichs de re judicata? 

Das am nächsten Liegende scheint offenbar Folgendes zu sein: durch 
einen Vergleich p. r. j., als solchen, geht juristisch gar nichts vor, es 
bleiben die durch das Judicat festgestellten Rechtsverhältnisse unverändert. 

Und in der That wir finden diese Consequenz in unsern Quellen auch 
vollkommen anerkannt: Der siegreiche Kläger kann ungeachtet des Ver- 
gleichs auf Execution der ganzen Urtheilssumme dringen Andrerseits 
zahlt der Beklagte, welcher infolge des nichtigen Vergleichs vermeintlich 
eine obligatio übernommen und erfüllt hat, ein indebitum und kann das 
Geleistete condiciren, vorausgesetzt, dass er es nicht auf die Urtheilsschuld 
will anrechnen lassen, wozu ihn der Kläger nach Umständen nöthigen, 
jedenfalls aber Retentionsrecht üben kann 36 ). 



25) Vergl. 1.3. Cod. Hermog.: pacto transacüonis exacüo judicaü non tollilur; 
unde si pater tuus condcmnatus judicio post transegerit et solvent, solutione 
magis quam transactione defende tuum negotium. Hier wird also aufs Deut- 
lichste ausgesprochen, dass das transactionis causa geschlossene pactum de 
non petendo die executivischc Geltendmachung des ganzen, durch das Urtheil 
festgestellten Anspruchs nicht aufhebt. 

Dagegen bereitete die grösste Schwierigkeit für die Interpretation die oben 
ausführlich besprochene 1. 32. Cod. h. t. , welche zwar auch für den Fall des 
einfachen pactum d. n. p. die obige Consequenz anerkannte, dagegen für den 
Fall der gebrauchten Aquiliana stipulatio und acccptilatio die Judicatsklage als 
zerstört erklärte. Wie diese Schwierigkeit für das römische Recht zu lösen 
sei, ist oben in not. 8. entwickelt worden; für unser heutiges Recht, das 
(ausser dem Wechselcontract) keine solche formell wirkende Geschäfte mehr 
kennt, wie die römische stipulatio und acceptilatio , entsteht die erwähnte 
Schwierigkeit von Anfang an nicht, vielmehr stellt der Kläger, der infolge des 
nichtigen Vergleichs auf seine Judicatsklage verzichtet hatte, dieselbe gerade 
so an, als sei gar kein Vergleich jemals geschlossen worden. 

26) Vergl. 1. 23. §. 1. D. de condict. indeb. (12, 6): Si post rem judicatam quis 
transegerit et solvent, repeterc poterit ideirco, quia placuit transactionem nul- 
lius esse momenli; hoc enim imperator Antonfnus cum divo palre suo res- 
cripsit; retineri tarnen atque compensari in causam judicati, qnod ob talcm 
transactionem solutum est, potest. Ferner 1.7. §.1. D. h. t. : ... si tarnen 
ipse fidejussor condemnalus transegit, transactione non perimit rein judicatam ; 
tarnen eo, quod datum est, relevari rem judicatam oportet. Vergl. auch noch 

die in not. 25. citirtc 1. 3. Cod. Herrn unde si pater tuus condcmnatus 

judicio post transegerit et solvent, solutione magis, quam transactione defende 
tuum negotium. 
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IV. Wir haben uns im Eingange dieses Paragraphen mch noch die 
Berücksichtigung der feinen Frage vorbehalten: Ob und inwieferne un- 
ser Princip über das Urtheil hinaus auch auf andere fines litium (Eid, 
Compromiss, Vergleich selbst) auszudehnen sei, so dass ein Vergleich de 
re jurejurando. arbitrio, pacto decisa in gleicher Weise nichtig sei, als ein 
Vergleich de re judicata? 

Rudorff 1. c. (S.347 f.) verneint diese Ausdehnung und findet eben 
hierin noch ein „wahres Element" der im Uebrigen auch von ihm verwor- 
fenen Thi baut' sehen Ansicht vom Vergleichsverbot auch noch für's Justi- 
nianische Recht. Eid, Vergleich, Compromiss erschienen eben immer nur 
als Privatconventionen ohne die publicistische Stellung und executorische 
Kraft des Urtheils, und indem die L 23. $. 3. D. 12, 6.27) eln Urtheil 
in einer bereits verglichenen Sache für rechtsbeständig erkläre (wahrend 
ja umgekehrt ein Vergleich in einer abgeurtheilten Sache nichtig sei), 
werde von unsern Quellen anerkannt, dass die Ausschliessung des Ver- 
gleichs nach dem Urtheil nicht blos in der reinen Gewissheit der Entschei- 
dung, sondern zugleich auch in der publicistischen Stellung des Richter- 
amts ihren Grund habe. 

Allein wir müssen in dieser Argumentation in der That eine Incon- 
sequenz erkennen 28 ), die uns keineswegs unvermeidlich scheint. Directe 



27) Die Stelle lautet: si quis post transactionem nihilominus condemnatus fuerit, 
dolo qaidem id fit, sed seilten tia tarnen valet. 

28) Rudorff selbst nernlich spricht sich S.334. folgendermasscn aus: „Durch 
„das Urtheil wird die nothwendige Voraussetzung des Vergleichs, die Ungc- 
„wissheit, weggenommen. Mithin ist ein Vergleich über den abgeurtheilten 
„Anspruch unmöglich; denn es wäre nicht weniger widersinnig, eine Sache, 
„welche einmal entschieden ist, vergleichen, als eine verglichene oder ent- 
schiedene Sache durch ein (zweites) Urtheil erledigen zu wollen." 

Es ist nun aber nicht einzusehen, warum, wenn Rechtsungewissheit wirk- 
lich eine nothwendige Voraussetzung des Vergleichs ist, dieselbe als mangelnde 
nur in Betracht kommen solle beim Vergleich in einer abgeurtheilten Sache, 
und nicht mit dem nemlichen Recht auch beim Vergleich in einer durch Eid, 
Vergleich u. s. w. beigelegten Sache. Dass aber diese letzteren modi lit. fin. 
auch Gewissheit schaffen, anerkennt Rudorff selbst in dem Satze (S. 349) : 
„Darin liegt das Ancrkcnntniss versteckt, dass die Ausschliessung des Ver- 
gleichs nach dem Urtheile in der publicistischen Stellung des Richterainls 
„und nicht blos in der reinen Gewissheit der Entscheidung ihren Grund hat. 
„welche durch den Vergleich in demselben Grade gewonnen wird, wie durch 
„das Urtheil.«' 
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Aussprüche enthalten unsere Quellen über die vorliegende Frage nicht; 
wir müssen daher vor Allem die Natur der Sache zu Hülfe nehmen. Diese 
aber scheint auf Folgendes hinzuleiten : ein Vergleich in einer vergliche- 
nen Sache erscheint nicht minder als ein Unding, wie ein Vergleich in 
einer abgeurteilten Sache 29 ). Aber dadurch ist hier so wenig wie dort 
ausgeschlossen: einmal, dass eine andere Vertragsdisposition mit Bezug 
auf das durch Vergleich, Eid u. s. w. festgestellte, gewisse Rechtsverhält- 
niss getroffen werde, die aber dann überall nicht als Vergleich zu charac- 
terisiren ist 30 ). Sodann ist damit gleichfalls nicht verneint, dass auch ein 



29) Der Grund hievon ist einleuchtend: wenn zwei Parteien sich eben erst ver- 
einbart haben, etwas als Gewissheit in ihrem streitigen Verhältnisse anzuerken- 
nen, so ist ja in diesem Momente die seitherige Ungewissheil für immer 
getilgt, d. h. es ist zwar nicht die Wahrheit des Rechtsverhältnisses festgestellt, 
aber doch an ihrer Statt ein anderes durch Vereinbarung begründet worden, 
das selbst nunmehr gewiss ist: wie sollten die Parteien nun noch einmal 
erst Gewissheit machen wollen? Z. B. A. fordert von B. 100, B. leugnet die 
Schuld: sie vereinigen sich Beide auf 60, die B. dem A. zalden soll. Fragt 
sich: können die Parteien sich noch einmal über die verglichene Sache ver- 
gleichen? Offenbar nicht: denn gesteht B. zu, infolge des früheren Vergleichs 
dem A. 60 zu schulden, so ist ja überall keine Ungcwissheit mehr über die 
Rechtsansprüche der Parteien vorhanden und also auch kein Grund eines 
Vergleiches gegeben; läugnet dagegen B. dem A. 60 zu schulden aus einem 
früheren Vergleiche, so ist dieser Fall ganz analog zu betrachten dem „si 
negetur judicatum esse": es ist hier allerdings noch ein Vergleich gedenkbar, 
aber nicht ungeachtet des früheren Vergleichs, sondern wegen der Ungewiss- 
lieit, ob ein solcher geschlossen worden war. — Ganz analog verhält es 
sich bezüglich der andern modi litis finiendae. 

30) Es ist daher in dem, in voriger Note angeführten Falle ganz und gar zulässig, 
dass A. später sich mit 40 begnügen zu wollen erklärt: wenn dieses aher 
geschah, ungeachtet Beide darin übereinstimmten, dass B. ihm eigentlich zu- 
folge des früheren (Vergleichs-) Vertrags 60 zu zahlen schuldig sei, so liegt 
in diesem Nachlass kein Vergleich, sondern eine pure Liberalität Seitens 
des A. Dass der Sprachgebrauch des gemeinen Lebens diesen neuen Vertrag 
auch einen „Vergleich" nennt und insofern einen Vergleich in einer verglichenen 
Sache anerkennt, darf uns durchaus nicht beirren: das Wesentlichste des 
Vergleichs („Rcchtsungewissheit zu beseitigen") ist hier überall nicht vorhan- 
den. Gerade diese Vermengung der Begriffe von „Vergleich 44 und (lucrati- 
ver) „Vertrag 44 ist Ursache, dass man sich nicht zur Anerkennung der Unzu- 
lässigkeit des Vergleichs in einer bereits verglichenen Sache hat entschliessen 
wollen. 
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Vergleich in einer solchen Sache insoweit noch möglich sei, als wirklich 
noch Rechtsungewissheit besteht 31 ). 



31) Vcrgl. not. 29, wo wir den Fall schon erwähnten, dass eine Partei überhaupt 
die factische Existenz eines früheren Vergleichs in Abrede stellte; allein auch die 
andern, oben für die Zulässigkeit eines Vergleichs p. r. j. noch angeführten 
Gründe finden hier analoge Anwendung. Ja practisch wird sich gerade nach 
dieser Richtung ein wichtiger Unterschied zwischen Urthcil einerseits und jenen 
aussergerichtlichen modi litis finiendae andererseits bemerken lassen, insoferne 
ncmlich die letzteren, weil nicht unter Mitwirkung der öffentlichen Autorität, 
ja selbst oft nicht einmal vor Zeugen geschehend, viel leichter Anlass zu 
weiteren Illiquiditäten geben, als das seiner Natur nach in hohem Grade liquide 
Urthcil. Soweit aber wirklich noch Differenzen unter den Parteien bestehen 
(sei es, dass die factische oder dass die rechtliche Existenz der behaupteten Streit- 
beendung oder dass ihr materieller Inhalt in der behaupteteten Weise bestritten 
wird), soweit ist auch noch einem Vergleiche zur Beseitigung derselben die 
Thür geöffnet. Wenn also die durch einen Vergleich festgestellten Verhält- 
nisse durch einen späteren Vertrag wieder abgeändert werden, so geschieht 
dies entweder, während die Parteien über die frühere vergleichsmässige Streit- 
beendung und deren Inhalt vollkommen einig waren — hier ist der neue 
Vertrag überall kein Vergleich, sondern eine Liberalität von der einen oder 
andern Seite ; oder weil die Parteien hinsichtlich des geschlossenen Vergleichs in 
neue Differenzen gekommen waren: hier ist der neue Vertrag ein wirklicher 
Vergleich. Bei der Strcitbcendung durch Urtheil hingegen ist wegen der 
dadurch geschaffenen formellen Gewissheit noch ein dritter Fall gedenkbar: 
die Parteien stimmen zwar darin überein, dass ihre Sache durch ein Urtheil 
entschieden worden sei, der unterlegene Theil aber, der hier nicht, wie dort, 
freiwillig nachgegeben hat, bestreitet dem Urthcile, als einem ungerechten, 
die wahrheitmachende Kraft, erklärt, sich ihm nicht zu unterwerfen, und ver- 
anlasst hiedurch einen Vergleich in der abgeurteilten Sache: hier ist der die 
durch das Urtheil geschaffene, juristische Gewissheit nicht anerkennende Ver- 
gleich nichtig. Bei denjenigen modi litis finiendae, die von Anfang an keine 
formelle Wahrheit machen (Vergleich, vcrlragsmässiger Verzicht u. s. w.) 
kann dieser dritte Fall gar nicht vorkommen — die Gewissheit, wenn sie 
vorhanden ist, besteht hier immer in der beiderseitigen Uebereinstimmung 
hinsichtlich der Existenz und des Inhalts der früheren Streitbeendung — , es 
werden darum die Parteien hier gar nie daran denken sich über etwas 
vergleichen zu wollen, hinsichtlich dessen unter ihnen vollkommene Ueber- 
einstimmung herrscht. Aber auch bei denjenigen Streitbecndungsmillcln, welche 
formelle Wahrheit machen, wird ein solcher Versuch, die bereits vorhandene 
formelle Gewissheit nicht zu respectiren, sondern das noch als ungewiss be- 
trachtete Verhältniss durch einen Vergleich beizulegen, wohl nur dann vor- 
kommen, wenn der Streitbeendungsact nicht seinen primären Ausgang im 



Digitized by Google 



94 

Dieses Ergebniss scheint auch durch die von Rudorff 1. c. (S.368) 
für seine Ansicht geltend gemachte 1. 23. $. 3. D. de condict. indeb. (12, 6.) 
nicht beeinträchtigt zu werden 32 ). 

Indem wir jetzt diesen Paragraphen zum Abschluss bringen, wollen 
wir noch einen vergleichenden Blick auf die neueren Gesetzgebungen wer- 
fen, um zu erfahren, wie sie diese Frage der Zulassigkeit oder Unzuläs- 
sigkeit des Vergleichs nach entschiedener Sache aufgefasst haben. Diese 
Vergleichung zeigt uns im Allgemeinen, dass die gemeinrechtliche Lehre 



übereinstimmenden Willen der Parteien genommen hat, also wesentlich nur 
bei der Streitbcendung durch Urt heil (quod in invitum redditur): daher denn 
auch der ganze Satz des römischen Rechts von der Unzulässigkeit des Ver- 
gleichs nach entschiedener Sache lediglich für die urtheilsmässige Ent- 
scheidung ausgebildet worden ist. 

32) Die Stelle sagt weiter nichts, als dass ein in einer verglichenen Sache gefälltes 
ürtheil nicht nichtig sei. Der Grund hievon scheint uns einfach darin zu liegen, 
dass der Vergleich von Anfang an keine formelle Wahrheit macht, als welche 
nicht durch eine spätere, formelle Wahrheit machende Streitbeendung beein- 
trächtigt werden dürfte — er ist ja nur ein Strcitbeseitigungs-, nicht ein 
Streitentscheidungsmittel (vergl. oben §. 7). Indem nun ungeachtet der ver- 
gleichsmässigen Streitbeseitigung noch ein Process über das alte Strcitverhält- 
niss entstand, konnte zwar der Kläger zufolge der exc. rei transact. von 
Gericht abgewiesen werden; wenn dies aber nicht geschah (gleichviel aus 
welchem Grunde, z. B. weil der wirklich geschlossene Vergleich nicht erwie- 
sen werden konnte), so war der Inhalt des Urtheils durchaus unabhängig von 
dem Inhalte des früher geschlossenen, das ungewisse Verhältniss von Anfang 
an nicht entscheiden wollenden Vergleiches. Man darf nun aber hieraus keine all- 
zuweitlragenden Consequcnzen ziehen, insbesondere nicht die, dass nun, weil 
das Urtheil in einer verglichenen Sache nicht nichtig, ein Vergleich in der 
verglichenen Sache überall zulässig sei. Denn auch ein Process und Urtheil 
in der verglichenen Sache war nur insofern möglich, als eben der frühere 
Vergleich von der einen oder andern Seite nicht anerkannt war, also Illiqui- 
dsten hinsichtlich desselben eingetreten waren: soweit dieses aber der Fall 
ist, ist nicht minder auch ein Vergleich in der verglichenen Sache gedenkbar. 
Der letztere wäre aber auch möglich gewesen, wenn die frühere Streitbeen- 
dung durch ein Urlheil geschehen und Illiquiditäten hinsichtlich faclischer oder 
rechtlicher Existenz desselben entstanden wären: dagegen ein neues Urtheil 
in der abgcurtheiltcn Sache selbst wäre von Anfang an nichtig gewesen, inso- 
fern es mit dem Inhalt des früheren im Widerspruch gestanden wäre , da die 
frühere formelle Wahrheit eine spätere und andere hinsichtlich des nemlichen 
Rechtsverhältnisses nicht erträgt. — In dieser Weise scheint uns die Stelle 
verstanden werden zu müssen. 
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auch von den parlicularen Codificalionen recipirt worden ist. Zwar enthält 
das österreichische Gesetzbuch gar keine spezielle Bestimmung für diesen 
Punkt, überlässt also die Entscheidung der Frage der Theorie 93 ) ; dafür aber 
enthalten sowohl das Preussischc Landrecht 34 ) , als die bayerische Gerichts- 
ordnung 35 ) wenigstens eine indirecte Anerkennung des gemeinrechtlichen 
Satzes, und spricht der französische Code 36 ) die Unzulässigkeit eines Ver- 
gleichs Über eine rechtskräftig entschiedene Sache ausdrücklich, wenn auch 
nicht in der richtigsten Formulirung, aus. 



33) Wie diese aber entscheiden werde und müsse, kann nach der oben snb I. 
angestellten Untersuchung über den Grund der Unzulässigkeit wohl kaum 
einem Zweifel unterworfen sein. 

34) Preuss. Landrecht §. 408 : solange gegen ein Recht noch Einwendungen Statt 
finden können, so lange können darüber Vergleiche geschlossen werden; 
und 409: auch die Art der Erfüllung eines rechtskräftigen Urtheils können 
die Parteien durch Vergleich näher bestimmen." (Dieser letztere §. scheint 
etwas zu vag ausgedrückt, insofern man darunter auch Geschäfte subsumiren 
könnte, die nicht den juristischen Character von Vergleichen an sich tragen.) 

35) B. G. 0. XVII. §. 1. Kr. 5, und dazu Kreitlniayr Anm. zur Ger. 0. XVII. §. 1. 
1. e. Vgl. darüber auch noch Seuffcrt, Commentar zur bayr. G. 0. IV. B. 
L Abth. S. 196. 

36) Vgl. C. c. a. 2056: La transaction sur un proeüs termine par un jugement 
passe en force de chosc jugee, donl les parlies ou l'une d'elles n'avaient 
point connaisance, est nulle. — Anstoss erregt der Zwischensatz „dont les 
parties ou l'une d'elles n'avoicnt point connaissance" — durch argumentum a 
contrario folgt hieraus, dass, wenn die Parteien Bewusstsein haben von der 
rechtskräftigen Entscheidung und sich dennoch vergleichen, ein solcher Ver- 
gleich zulässig und güllig sei. Uns schiene fast die entgegengesetzte Formu- 
lirung die richtigere, nemlich den Vergleich für zulässig zu erklären, wenn 
die Parteien in ihrem Bewusstsein sich über res dubia nondura decisa ver- 
gleichen , auch wenn in der That schon rechtskräftig darüber erkannt war 
(man kann diesen Vergleich in Wahrheit gar nicht einen Vergleich de re ju- 
dicata nennen, da nur derjenige de rc judicata transigiren kann, welcher 
weiss, dass judicirt worden, vgl. oben not. 22.), hingegen jenen Vergleich 
für unzulässig zu erklären , den die Parteien gerade darüber eingegangen sind, 
worüber ein ihnen bewusstes Urtheil bereits rechtskräftig entschieden hatte, 
weil gerade hier das unmögliche Beginnen vorliegt, ein schon juristisch Ge- 
wisses, gleich als ob es noch Iis dubia wäre, erst gewiss machen zu wollen. 
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8. 12. 

III. Die Grundsätze des römischen Rechts iu Ansehung des Vergleichs Aber 
dclicta privata und crimina publica et eitraordinaria. 

Es ist bereits oben (§. 9.) entwickelt worden, dass dem Privatver- 
gleich unzugänglich jene Rechtsverhältnisse sind, welche überhaupt nicht 
einer Privatdisposition unterliegen. Zu diesen gehört nun nach der modernen 
Rechtsentwicklung insbesondere auch das ganze Strafrechtswesen. Wir 
erkennen die Strafverfolgung heutzutage als Aufgabe des Staats und seiner 
Organe, nicht als Sache der Individuen als solcher. Die öffentlichen Or- 
gane sorgen von Amtswegen für die Ermittelung der Straflalle und die 
Ueberfiihrung und Bestrafung der Uebelthöter, und nur in ganz wenigen 
Ausnahmsfällen ist den Privaten als solchen vom Rechte ein entscheidender 
Einfluss auf die Strafverfolgung selbst (namentlich darauf, ob eine solche 
überhaupt einzuleiten sei) zugestanden. 

Dieser unserer heutigen Rechtsanschauung liegt zu Grunde das sog. 
inquisitorische Princip 

Ganz entgegegengesetzt verhielt es sich im römischen Strafrechts- 
wesen, das bis zu Justinians Zeit wesentlich auf dem accusatorischen Prin- 
cipe ruhte, also nicht Mos die accusatorische Form des Processes hatte, 
die sich auch recht wohl mit unserm inquisitorischen Principe verbinden 
lässt und in der neuesten Zeit fast von allen deutschen Strafprocessord- 
nungen aufgenommen worden ist, sondern auch von dem Grundsatze der 
Privatanklage mit den Consequenzen desselben beherrscht wurde. Dieser 
fundamentale Gegensatz des römischen und heutigen Strafrechtswesens, der 
sich als Annäherung des römischen Strafwesens an Privatrecht und Civil— 
process, gegenüber der modernen öffentlich rechtlichen Auflassung dessel- 
ben, characterisiren lässt, lässt sich ferner auch noch darin wahrnehmen, 
dass das römische Recht eine Reihe von sog. Privat delicten als der ge- 
wöhnlichen privatrechtlichen Behandlung zufallenden Rechtsverletzungen kennt, 
die heutzutage fast durchweg den mit öffentlicher Strafe belegten Vergehen 
und Verbrechen zugewiesen sind. 



1) Das inquisitorische Princip, wie es so eben nach seinen wesentlichsten Mo- 
menten gekennzeichnet worden ist, darf nicht verwechselt werden mit der 
inquisitorischen Form des Slrafprocesses, welche letztere nur eine der beiden 
möglichen Formen ist, welche dem inquisitorischen Principe dienen. 
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Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das römische Recht der Privat- 
beliebung einen weit grösseren Einfluss auf die Strafverfolgung zugestanden 
haben müsse, als dieses nach unserer modernen Rechtsanschauung nur über- 
haupt denkbar wäre. Dieses gilt dann, wie von Privatverträgen überhaupt, 
so auch insbesondere von Privatvergleichen. Während wir heutzutage von 
Vergleichen über Vergehen und Verbrechen nur hinsichtlich des Privatin- 
teresses sprechen können, das durch Civilklage vom Damnificaten an den 
Delinquenten angefordert wird, so gesteht das römische Recht dem Privat- 
vergleiche allerdings auch eine die Strafverfolgung selbst berührende Wirk- 
samkeit zu. 

Im Einzelnen ist nun vor allen Dingen wichtig der Untersclued zwi- 
schen delicta privata und delicta publica. 

Das Privatdelict bildete ganz und gar einen Bestandtheil der Privat- 
rechtssphäre des Damnificaten, der gegenüber dem Delinquenten einen 
Anspruch auf Schadensersatz und Busse hatte. Diese Privatdelicte waren 
daher nicht nur von jeher m ö g l i c h e r Gegenstand des Vergleichs, der hier 
die Natur eines Sühnevertrags über einen Rechtsfriedensbruch annahm, son- 
dern es war dieses gerade das ursprünglichste und älteste Gebiet des Ver- 
gleichs, insofern schon die zwölf Tafeln hier die processzerstörende resp. 
die Talion abschliessende Kraft des pactum anerkannten 3 ). 

Der Vergleich über ein solches Privatdelict schloss nun nicht blos 
die Privatdelictsklage aus 3 j , sondern in jenen Fällen , wo durch spätere 
Rechtsentwicklung dem Damnifikaten die Alternative gegeben war zwischen 
privatrechtlicher Verfolgung und accusatio, war natürlich auch die letztere 
durch den Vergleich gehemmt. Hatte jedoch das fragliche Delicl im Falle 
der Verurtheilung die Infamie zur Folge, so wurde der transigirende reus 
durch den Transact nicht nur nicht vor derselben bewahrt, sondern er 
galt , wofern der Transact nicht jussu praetoris geschlossen worden war, 
nunmehr geradezu als geständig und wurde infam *). 



2) „Si membrum rupit, ni cum eo pagit, tulio eslo." Vergl. oben §.6. 

3) 1. 54. §. ult. D. de furt. : si tutor cum furo transegit, evanescit furti actio. 

4) Vgl. 1. 4. §. ult. D. de his, qui not. iuf. (3, 2.): Si qui furti, vi bonorum 
raptorum, injuriarum, de dolo malo nomine d amnatu s pactusve erit, simili 
modo infames sunt. — L. 5. eod.: Quoniam intelligitur confiteri crimen, qui 
paciscitur; — 1. 6. §. 3. cod.: Qui jussu praetoris pretio dato paelus est, 
non notatur. 

Risch, Vergleich. 7 
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Was andererseits die delicta publica anlangt, so unterscheidet liier 
das römische Recht wieder zwischen crimina capitalia — es sind dies, 
hier im engora Sinne genommen, diejenigen, welche „sanguinis poenam 
ingerunt" — und crimina non capitalia. 

Bezüglich der crimina capitalia war, abgesehen vom adulterium. ein 
Vergleich zwischen Ankläger und Beschuldigten ohne Nachtheil filr den 
Einen oder Andern gestattet 5 ). Der Vergleich erscheint aber hier als der 
Vertrag zwischen Ankläger und reus, vermöge dessen jener gegen Entgelt 
entweder von der bereits erhobenen Anklage abstand 6 ), oder im Falle 
noch nicht erhobener Anklage nicht als Ankläger aufzutreten versprach. 
Dieser Vertrag war daiui im Verhältniss dieser transigirenden Subjecle, 
(nicht auch gegenüber einem Dritten, der als Ankläger auftreten wollte), 
vollkommen bindend, d. h. der accusator konnte nunmehr die erhobene 
Anklage nicht fortsetzen oder erneuern, beziehungsweise mit der noch nicht 
erhobenen nie mehr hervortreten — und zwar dieses Alles, ohne dass hier der 
transigirende accusator in die dem tergiversator gedrohte poena SC. Turpil- 
liani verfallen, noch der transigirende reus nunmehr in Folge des Transacts 
als überwiesen angesehen worden wäre 7 ). 

Hingegen in Ansehung der nicht capitalen Delicle war der Vergleich 
zwischen Ankläger und Beschuldigten zwar nicht geradezu unwirksam 
— der desistirende Ankläger konnte hinfort die aufgegebene Anklage lücht 
mehr erneuern — , allein es hatte ein solcher Vergleich für den Ankläger 
wie für den Beklagten sehr nachtheilige Folgen: der zurücktretende An- 



5) Vgl. 1. 18. Cod. h. t.: Transigcre vel pacisci de crimine capitaJi, excepto 
adullerio, pro Libitum non est ferner 1. 1. D. de bon. eor., qui ante 
sent. (48, 21.): in capitalibus criminibus a prineipibus decretuni est, non no- 
cere ei, qui adversarium corrnpit; sed in bis demuni, quae poenam mortis 
continent. Nam ignoscendum censuerunt ei, qui sanguinem suum quaUter 
qualiler redemtum voluit. Vgl. auch noch 1. 7. D. de praevaric. : in omnibus 
causis, praeterquam in sanguinc, qui delatorem corrupit, ex Senalus consullo 
pro victo habetur. 

6) Es gehen jedoch hier die Ansichten auseinander darüber, ob der Ankläger, 
der von der bereits erhobenen Anklage (ohne vorhergegangene Abolition) 
zufolge Vergleichs abstand, nicht in die Strafe der tergiversatio verfiel; vgl. 
Glück L c. S. 64. 

7) Vgl. die in not. 5. citirten Stellen. 
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Wäger verfiel in die poena SC. TurpiHiani 8 ) , und der transigirende Be- 
schuldigte ward als geständig und überführt angesehen 9 ). 

Dieses im Wesentlichen die römischen Grundsätze über Vergleiche 
in Vergehens- und Verbrechenssachen. 

Die principielle Unanwendbarkeit derselben auf unsere heutigen Ver- 
hältnisse ist bereits oben dargethan worden ; nur etwa für jene Fälle liesse 
sich eine analoge Anwendung derselben rechtfertigen, wo die Strafverfol- 
gung ausnahmsweise von einem vorhergängigen Antrage des Damnifikaten 
bedingt ist, so dass also in solchem Falle durch einen zwischen Damnili- 
katen und Delinquenten geschlossenen Vergleich, wenn auch nicht die be- 
reits eingeleitete Untersuchung wieder aufgehoben , so doch die ursprüng- 
liche Einleitung einer strafrechtlichen Verfolgung ausgeschlossen würde 10 ). 

ft. 13. 

IV. Vergleich über letilwillig liinterlassene Alimeute. 

Alimentenansprüche sind ihrer allgemeinen Natur nach ein vollkommen 
tauglicher Vergleichsgegenstand. Denn es trefFen die beiden wesentlichen 
Voraussetzungen eines solchen bei ihnen zu: einmal sind sie, auch abge- 
sehen von jeglicher Differenz über Umfang und Inhalt der Berechtigung, 
schon lediglich wegen der Ungewissheit des Betrags derselben vom ge- 
genwärtigen Augenblicke an bis zu dem ausser Berechnung liegenden 
Momente des Aufhörens derselben in Wahrheit eine res incerta; sodann 
bilden sie einen Bestandteil der vermögensrechtlichen Sphäre des Indi- 
viduums, welcher, wie diese letztere selbst, im Allgemeinen der freien 
privatrechtlichen Disposition desselben unterworfen ist. 

An sich wäre also kein Grund vorhanden , an der Gültigkeit jeglicher 
Vergleichsdisposition zur Beseitigung der obgedachten Rechtsungewissheit 



8) Die 1. 18. Cod. h. t. , deren ersten Salz wir bereits oben in not. 5. citirt ha- 
ben, nennt diese poena SC. Turp. eine poena falsi: in aliis autem pubücis 

criminibus, quae sanguinis poenam non ingerunt, transigerc non licet citra 
(sine) falsi accusationem. Die poena selbst bestand vornemlich in Infamie, 
aber in Verbindung mit noch anderweitigen Nachtheilen. 

9) Vgl. die oben in not. 5. citirte 1. 7. D.: in omnibus causis, practerquam in 
sanguine, qui delatorem comipit, ex Sen. consullo pro victo habetur. 

10) Fälle dieser Art wären z. B. der Familiendiebstahl , Entführung unter gewissen 
Umständen u. s. w. Vgl. darüber Koch, Recht der Forderungen B. HI. 
S. 915. 

7* 
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zu zweifeln, ohne Rücksicht, ob dadurch das Interesse des einen oder des 
andern der Transigenten zu Schaden käme oder nicht. 

Allein das römische Recht kennt seit der oratio Divi Marci eine po- 
sitive Beschränkung solcher Vergleiche: der Grundgedanke derselben wird 
von Ulpian in den Worten ausgedrückt (L 8. pr. D. h. t.): 

„ne aliter alimentorum (relictorum) transactio rata esset, quam si 
„auctore praetore facta.'' 

Die natürliche Fähigkeit von Alimentenansprüchen , als Vergleichsge- 
genstand zu dienen, wird also gerade nicht absolut verneint, aber sie wird 
an potenzirte Voraussetzungen geknüpft *) — das Verbot des Vergleiches 
über letztwillig hinterlassene Alimente ist nur ein relatives. 

Von diesem Gesichtspunkt aus unternehmen wir die nachstehende 
Untersuchung, welche uns folgende vier Fragen beantworten soll: 

I. Was verbietet die oben erwähnte Oratio? 

II. Unter welchen Voraussetzungen cessirt das Verbot? 

III. Welches sind die Folgen eines contra legem eingegangenen 
Vergleichs? 

IV. Welches sind die rechtspolitischen Motive, welche die Erlassung 
dieses Prohibitivgesetzes hervorriefen? 

I. Die positive Grundlage unserer ganzen Untersuchung bildet 
<Üe L 8. D. h. t. , genommen aus Ulpians 1. V. de omn. tribun., worin er 
die oratio Divi Marci mit casuistischer Sorgfalt commentirt. Wenn uns 
auch der Wortlaut des Senalusconsults nicht überliefert ist, so vermögen 



1) Diese potenzirten Voraussetzungen wollen keineswegs etwa blos solche der 
Form des Actes sein, so dass jeglicher Alimentcnvergleich. wenn er nur dem 
Prätor angezeigt würde , rechtsbeständig wäre — iii diesem Falle hätten wir 
diese lediglich formelle Beschränkung füglich erst später bei Erörterung der 
Form des Vergleichsactes in Betracht gezogen und nicht hier, wo wir vom 
(Gegenstände des Vergleichs, seiner Tauglichkeit und Nichttauglichkeit , spre- 
chen — sondern der Gedanke des Gesetzgebers ist ein materiell prohibitiver 
gewesen , insofernc der Prätor die Verhältnisse untersuchen muss und seine 
Genehmigung blos dann erthcilen darf, wenn der fragliche Vergleich dem 
Alimentär wirklich förderlich ist; Vergleiche also, welche offenbar die In- 
teressen des Alimentär« schädigen oder gefährden, sind von Anfang an unzu- 
lässig. Im Ganzen lässt sich darum sagen, dass die Hinderung des Vergleichs 
über letztwillig hinterlassene Alimente keine absolute, sondern blos eine re- 
lative ist, welche nemlich dann wegfällt, wenn die gesetzlichen Garantien 
dafür vorhanden sind, dass das legislative Motiv des Verbots im concreten 
Fall nicht anschlage. 
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wir doch aus dem gegebenen Material den verbietenden Inhalt desselben 
etwa in folgender Weise zu construiren: 

„Improbatur transactio de aliincnlis, mortis causa relictis, futuris, 
qua alimentarius causam suam deteriorem efficit, praesertim si id- 
circo fit, ut repraesentatam pecuidam consumat." 
Betrachten wir nun das Verbot etwas mehr im Einzelnen, so ist 
vorerstnur verboten die transactio, nicht auch der unentgeltliche Verzicht 
auf die ganze Alimentenberechtigung 2 ). 

Es ist aber ferner nur verboten der Vergleich über Alimente d. h. 
über ausgesetzte periodische Natural- oder Geldbezüge mit der spezifischen 
Bestimmung, der Person des Alimentars (nicht auch darüber hinaus seinen 
Erben) die zur physischen Nothdurft gehörenden Lebensbedürfnisse (Nah- 
rung, Kleidung, Wohnung) zu beschaffen 3 ). Nicht als Alimente zu cha- 



2) Es ist zwar diese Frage von jeher sehr bestritten gewesen, allein die bedeu- 
tenderen Juristen (Don ellus ad 1.8. (resp. 1.7.) Cod. h. t., Vinnius cap.VI. 
§. 21, Noodt cap. XVII.) haben entschieden die von uns adoptirte Ansicht 
vertreten. Der nächtstliegendc Grund ist schon der, dass die Prohibition in 
ihrem Wortlaut blos die transactio, nicht auch das pactum donandi animo 
begreift; verbietende Gesetze aber ausdehnend zu interpretiren , ist immer 
etwas Bedenkliches , und dann geradezu unzulässig, wenn die ratio legis nicht 
auch auf den andern, vom Verbot nicht ausdrücklich begrifFenen Fall über- 
getragen werden kann, wie es hier in der That nicht angeht (s. unten sab IV.). 
Dazu kommt, dass, gleichwie es Sache des freien Willens des Berechtigten 
war, ursprünglich die ihm zugewandte Alimentation anzunehmen oder zu rc- 
pudiiren, nun kein Grund abzusehen ist, warum der Alimentär nicht auch 
nachträglich noch mit bindendem Erfolge auf seine Alimentenberechtigung 
solle verzichten können? 

3) Aus den „Alimenten" in diesem weiteren Sinn werden dann zuweilen die 
einzelnen Hauptrichtungen jener physischen Lebensbedürfnisse ausgeschieden: 
victus (auch oft durch ,.alimenta" im engeren Sinn bezeichnet) , habitatio, 
vestiarium , calcearium u. s. w. l'lpian spricht nun in §.12. und 13. unse- 
rer I. 8. cit. aus, dass ein Vergleich in der einen Richtung der Alimentenbe- 
rechtigung nicht iiuch einen solchen in der andern involvirc; insbesondere 
soll derjenige, welcher sich blos über seine „Alimente" verglichen habe, sei- 
nen Anspruch auf Kleidung, Wohnung etc. unversehrt erhalten haben. Vgl. 
§. 12: qui trausigit de aliincnlis, nun videbitur neque de habitationc, ncque 
de vestiario transegisse, quam Divus Marcus etiain de Ulis specialiler transigi 
volnerit. §. 13: Sed etsi quis de alimenti» transegerit, non habebit necesse, 
eliam de habilatione vel ceteris invitus transigere; potucrit igitur vel de Om- 
nibus simul, vel de quibusdain facere transactionem. 
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racterisiren, weil nicht von Anfang an der unmittelbaren Befriedigung der 
nothwendigsten Lebensbedürfnisse nur des Alimentars bestimmt, und darum 
auch der Beschränkung der Oratio nicht zu unterwerfen sind alle andern 
periodischen, wenn auch mit dem Leben des Berechtigten endenden Reve- 
nuen (Leibrenten): es ist vielmehr ein Vergleich zur Ablösung derselben 
gegen eine Aversionalsumme ganz nach den gewöhnlichen Grundsätzen zu 
beurtheilen 4 ). Jedoch ist zu bemerken, dass, auch wenn die Ver- 
gleichsdisposition nicht die Alimentenberechtigung als solche und unmittelbar 
erfasst , gleichwohl aber mittelbar auf dieselbe gefährdend oder schädigend 
einwirkt, das Verbot der Oratio Platz greift 5). 

Aber nicht jegliche Alimentenforderungen fallen unter die Oratio D. M., 
sondern nur alimenta mortis causa relicta (gleichviel übrigens, ob die 
Hinterlassung durch Testament, oder in einem Codicill oder durch mortis 
causa donatio geschehen 6 ) , dagegen nicht die durch Geschäft inter vivos 
constituirten Alimentenansprüche 7 ). Die gemeinrechtliche Doctrin und 
Praxis hat jedoch den alimenta mortis causa relicta die auf unmittelbarer ge- 
setzlicher Vorschrift beruhende Alimentenberechtigung gleichgestellt; die 
Rechtsordnung als solche tritt hier gleichsam an die Stelle des für den 
Ueberlebenden sorgenden defunetus*). 

üeberall aber will das Verbot nur den Vergleich über die eigentliche 
Alimentenberechtigung, d.i. über alimenta futura, nicht auch über sog. ali- 



4) Vgl. §. 23. cod.: si in annos singulos cerla quantilas alicui fucrit rclicla ho- 
mini honcsüoris loci, veluli salarium annuum vel ususfruetus, Iransacüo et 
sine practore fleri poterit. Jedoch kommt es doch nicht gerade auf die wört- 
liche Benennung als „Alimente" an, sondern Ulpian sagt darüber: cetcrum 
si ususfruetus modicus alimentorum vice sit rclictus, tiansactionem sine prac- 
tore factam nullius esse momenti. 

5) Vgl. §. 15. cod.: idem est, et si ager fuerit in alimenta obhgatus-; tiaiu 

nee pignas ad hoc datum inconsulto practore poterit libcrari. 

6) Vgl. §. 2. cod.: hacc oratio pertinet ad alimenta, quae testamento vel codi- 
cillis fuciint relicta, sive ad tcslamenlum faelis, sive ab inteslato. Idem erit 
dicendum, et si mortis causa donala fuerint relicta. vel ab co, cui mortis 
causa donata sunt, relicta. Sed et si conditionis implcndae gralia relicta sunt, 
adhuc idem dicemus. 

7) Vgl. den Schlussatz des §.2. cit. : plane de alimentis, «juac non mortis causa 
donata sunt, licebit et sine praetore anlore transigi. 

8) Vgl. Glück 1. c. S. 53, Schweppe 1. c. S. 377. nol. 2.. Holzschuher 
1. c. S. 924. u. A. 
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raenta praeter! ta treffen, <1. Ii. über solehe Ansprüche, welche ihren 
eigentümlichen Character, <lie unmittelbaren Lebensbedürfnisse des Aliraentars 
zu befriedigen dadurch verloreu haben, dass die Periode ihrer Fälligkeit 
bereits verflossen ist: sie haben den Character gewöhnlicher Schuldforde- 
rungen angenommen und ist daher von einem Vergleichsverbot in Anseh- 
ung ihrer nicht mehr zu reden 9 ). 

Schliesslich aber will die oratio ü. M. nicht jogUchen Vergleich über 
letztwillig hinterlassene Alimente verbieten, sondern nur jene transaeüo, 
„qua alhnentarius causam alimentorum deteriorem faeit." Darum liegt 
voraus jener Vergleich ganz ausserhalb unserer Betrachtung, bei dem gar 
nicht der Alimentär als Transigent betheiligt ist, sondern der zwischen 
personae extraneae geschlossen wird, wenn er auch in irgend einer Rich- 
tung die AlimentenberechUgung berührt 10 ) : ein solcher Vergleich kann na- 
türlich die Lage des Alimentars nicht schädigen oder gefährden. 

Aber auch der Gültigkeit eines vom Alimentenbercchtigten eingegange- 
nen Transacts steht von Anfang nichts im Wege, wenn dadurch die Lage 
des Alimentars augenscheinüch gefördert wird Ja auch jene Vergleiche 
wollen nicht verboten werden, die, wenn sie auch keine augenscheinliche 
Verbesserung , so doch auch keine erkennbare Verschlimmerung der Lage 
des Alimentars, sondern nur unbedeutende Aenderungen im Modus der 
Entrichtung der Alimente enthalten 12 ). 



9) Vgl. 1. 8. Cod. h. t. : de alimcnlis praetcritis si quaestio deferlur, transigi 
potest ; de futuris autem sine praelorc vcl praeside interposita transactio nuüa 
auetoritate juris censetur. 

10) Vgl. §.3. der 1. 8. cit: sed ol si ccrla quantitas rclicla Tilio , vel res, ila ut 
inde alimenla Sejo pracslcntur , niagis csl , ut transigere Titius possit ; nee 
cniui trausactione Tilii minuüntur alimenla Scji. Idemque est , et si per iidei- 
commissum alimenta ad huc legatario lüerint relicta. 

11) Vgl. §. ß. ood. : si quis citra praetoris auctorilatcm transegorit, ut quod per 
singulos anuos erat ei reliutum, consequeretur per singuios nienses, aut si, 
quod. per singulos inenses ei rcliclum erat, consequeretur per singulos dies? Quid 
deindc. si quod eonsumnialo anno ut aeeiperet, initio anno consequatur? El 
pulo cam transaetionem valerc, quia meliorcm eondilioncin suam aliincntarius 
trausaelione tali faeit; noluil enim Oratio aliinenta per transaetionem inlercipi. 

12) Vgl. §. 24. eod., wo eine Reihe von Fällen einer blossen Abänderung im 
Modus, oder im Orte der Entrichtung oder in der Terson des Prästircnden 
aufgezählt und von ihnen am Schlüsse gesagt wird „haec oinnia habent dis- 
eeptationem practoris et pro utilitatc alimentarii reeipienda sunt'* ; dahingegen 
der §. 25. eine l'ermutation der Geld- in die entsprechende Naturalleistung 
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Nun sind aber auch Fälle gedenkbar, wo es nicht schon auf den 
ersten Blick erkennbar ist. ob der Vergleich den Interessen des Alimen- 
täre förderlich, oder ob er denselben schädlich oder doch bedenkUch sei 13 )? 
Für solche Fälle nun ist das relative Verbot der oratio Divi Marci gegeben, 
das solche Vergleiche zwar nicht absolut hindern will, aber doch Garantien 
dafür verlangt, dass das fragliche Geschäft wirklich nicht zum Nachtheile des 
Alimentäre gereiche. Diese Garantien nun haben wir im Folgenden zu 
betrachten. 

II. Ein die conditio alimentär» gefährdender Vergleich ist nur gültig, 
wenn er unter obrigkeitlicher Bestätigung, die nur nach erfolgter 
strenger causae cognitio ertheilt werden darf, zu Stande gekommen ist 14 ). 
Ging der obrigkeitigen Bestätigung keine, oder doch keine vollständige 
causae cognitio voraus, so soll ein solcher Vergleich ebenso angesehen 



und umgekehrt sogar ohne ubrigkeilliche Untersuchung und Genehmigung 
für gültig erklärt : si ad hahitalionem certa quantitas sit annua relicta et ita 
sit transactum sine practore. ut habitatio praestetur, valct transactio , quia 
fruetus habitationis praostatur. licet rainae vel incendio subjecta transactio 
est. Per contrarium quoque, si pro habitatione, quae erat relicta, placuerit 
certam quantitatem praestari, transactio rata est et citra Praetorem. Die citirten 
§§. 24. und 25. scheinen insofern nicht in Einklang zu stehen , als der §. 24. 
für solche Permutation, wie sie der §. 25. unbedingt für zulässig erklärt, noch 
vorherige diseeptatio praetoris fordert : diese Disharmonie Hesse sich vielleicht 
dadurch beseitigen, dass man den §.24. seinem Wortlaute gemäss blos auf 
die transactio de alimentis, quae ad victum necessaria sunt, und hingegen den 
§. 25- blos auf die transactio de habitatione beschränkte. 

13) Dies ist namentlich dann der Fall, wenn der Alimentär gegen eine haare 
Abfindung (repraesentata pecunia) auf seine Alimentenberechtigung verzichten 
will. Ein solcher Vergleich kann möglicherweise im Interrcssc des Alimen- 
»ars liegen; allein es ist gerade hier die grosseste Gefahr vorhanden, dass 
der Alimentär, zumal wenn er ein unverständiger Mensch oder ein homo 
levioris animi ist, gegen den augenblicklichen verlockenden Vortheil der re- 
praesentata pecunia der Zukunft vergissl , durch Eingehen eines solchen 
Vergleichs die Sicherstellung seiner physischen Existenz aufgibt, das mit weisem 
Vorbedacht geübte Wohlwollen dos Verstorbenen vereitelt und dem gemeinen 
Wesen selbst möglicherweise grosse Nachtheile boreitot. 

14) Vergl. 1.8. pr.: Quum hi, «mibus nlimenta relicta eranl, racilc transigcrenl, 
contenti modico praesenti, Divus Marcus Oratione in Senatu recitata efTecit. 
ne aliter alimentomm transactio rata esset, quam si praetore auetore facta. 
Solet igitur praetor intervenire. et inter consentienlcs arbitrari, an transactio 
vel quae admitti debeat. 
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werden , als sei gar keine Bestätigung nachgesucht und erlangt worden 15 ). 
Diese causae cognitio muss sich aber zufolge der Oratio nach drei Haupt- 
richtungen erstrecken, welche von Ulpian in den ffö. 9—12 in casuisn'- 
scher Weise erörtert werden: erstens auf die causa transactionis, ob 
nemlich eine gegründete und erhebliche Ursache vorhanden sei, warum 
der Alimentär einen Vergleich abschliessen wolle 16 ). Zweitens auf den 
modus transactionis, d. h. auf die Bedingungen, unter denen der Transact 
eingegangen werden soll * 7 ). Endlich drittens auf die P e r s on e n der Transi- 
genten, wobei hinsichtlich des Alimentars insbesondere auf seinen Lebens- 
wandel, beim ablösenden Alimentenverpflichteten aber auf Vermögen und 
Ehrlichkeit gesehen werden soll **). 



15) Vergl. §.17. eod.: si praetor aditus citra cuusae cognitionem trausigi permiserit, 
transactio nullius erit momenti; praetori enim ea res quaerenda commissa est, 
non negligenda nec donanda. Sed et si non de omnibus inquisicrit, quao 
Oratio raandat, hoc est de causa, de modo, de personis trausigentium, dicen- 
dura est, quamvis de quibusdam quaesicrit, tiansactionem esse irritam. 

16) Vergl. §. 9. eod. : In causa enim hoc requirendum , quae causa sit transi- 
gendi; sine causa enim neminem transigcntcin audiet Praetor. Dass die blosse 
Ungewissheit des Umfangs der Alimentcnbcrcchtigung infolge der ungewissen 
Lebensdauer des Alimentars nicht eine genügende causa abgeben könne, 
leuchtet ein, da ja gerade darin, dass ihm die Alimente usque ad incertum 
vitae finem verabreicht werden, die Sicherstellung seiner physischen Existenz 
ruht, die eben durch die Ablösung gefährdet wird. Ulpian führt uns aber 
einige, je nach den Umständen zur Rechtfertigung des Vergleichs Seitens des 
Alimentars wirklich genügende causae transactionis vor im §.0: Causae ferc 
hujus modi solent allegari : si alibi domieiiium heres, alibi alimentarius habeat ; 
aut si destinet domieiiium transferre alter eorum; aut si causa aliqua urgeat 
praesentis pecuniae; aut si a pluribus ei alimenta relicta sint, et minutatim 
singulos convenire difficile ei sit: aut si qua alia causa fuit, ut plures solent 
incidere, quae Praetori suadeant transactionem admitterc. 

17) Vergl. §. 10. eod.: Modus quoque pecuniae, quae in transactionem veuit, 
aestimandus est, utputa quantitas transactionis: nam etiam ex modo fldes 
transactionis aestimabitur. Modus autem pro aetate ejus, qui transigit, arbi- 
trandus est, pt valctudine: Dam alias cum puero, alias cum juvene, alias cum 
sene transigi palam est; constat enim alimenta cum vila Ii tun. 

18) Vergl. §.11. cod.: Sed et personarum contemplatio habenda est, hoc est, 
cujus vitae sint hi, quibus alim.-nla relicta sunt : utrum frugi vitae hi sint, qui 
alias sufliccrc sibi possint, an sequioris, qui de alimentis pendeant. In per- 
sona ejus, a quo alimenta relicta sunt, baec erunt specienda: in quibus sunt 
facultatibus, cujus propositi, cujus opinionis: tnnc enim apparebit, numquid 
convenire velit eum, cum quo transigit. 
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Erst wenn die Obrigkeit nach angestellter sorgfältiger Prüfung in 
dieser dreifachen Richtung die Ueberzeugung gewonnen, dass der beab- 
sichtigte Vergleich den Interessen des Alimentars nicht nachtheilig sei, 
ist sie ermächtigt, ihre Bestätigung zu ertheilen. 

III. Folgen des contra legem eingegangenen Ver- 
gleichs. 

Ein Vergleich, zu dessen Eingehung die obrigkeitliche Bestätigung 
nothwendig, der aber gleichwohl ohne dieselbe abgeschlossen worden ist, 
ist nach ausdrücklicher Gesetzesbestimmung nichtig (transactio nulla) 19 ). 
Daraus folgt einmal, dass der Alimentär ungeachtet seines Verzichts seine 
periodische Alimentenforderung auch fernerhin noch geltend machen könne: 
zum Andern, dass der Abfindende das sine causa (aus dem nichtigen Ge- 
schäft) Geleistete wieder condiciren dürfe, soweit es nicht auf bereits 
verfallene Posten autgerechnet werden kann, und nur mit Beschränkung 
auf die Bereicherung des in bona fide befindlichen Alimentars 2°). 

IV. Welches sind die rechtspolitischen Motive, wel- 
che der Prohibition der Oratio D. M. zu Grunde liegen? 

Die Einsicht in die Bedeutung und Tragweite des Verbots wird erst 
recht bewusst und lebendig werden, wenn wir uns klar gemacht haben, 
was den Gesetzgeber bewogen haben möge, einmal nur den Vergleich 
(nicht auch die blos liberale Disposition), sodann nur den Vergleich über 
Alimente (nicht auch über sonstige privatrechtliche Ansprüche) und endlich 
nur den Vergleich über letztwillig hinterlassene Alimente (nicht auch über 
vertragsmässig inter vivos constituirte) in obgedachter Weise zu verbieten? 

Ulpian gibt uns in der l. 8. cit. als Grund des Verbots an ,,quum 
hi, quibus alimenta relicta erant, facile transigerent , contenti modico prae- 
sente." Hierin liegt eine befriedigende Rechtfertigung dafür, dass die Oratio 
blos den (entgeltlichen) Vergleich, nicht auch den unentgeltlichen Verzicht 



19) Vergl. 1. 8. pr. ... ne ulitcr alimentorutn transactio rata esset, quam si 
auctore practorc facta ... und 1.8. Cod. h. t. : de futuris aliiucntis sine 
praclore seu pracsidc iutcrposila transactio nulla aucloritatc juris censelur. 

20) Vergl. §. 22. eod. : Si quis de aliiucntis transegerit sine praeloris aucloritatc, 
id quod datum est, in praelcrita alinicnla ccdel; ncc intoresl, tantuin in quan- 
titate sit dcbita, t|uanluin datum est, an minus; nam ctsi minus est, adhuc 
tarnen id, quod in solulum datum est, in praelcrita alimenta inqiulabitur. 
Sane si is, <jui de alimentis trausegil, locuplclior factus sit ca solutione, in 
id, quod factus sit locuplclior, aequissimum erit, in cum dari repetitionem : 
nec enim debet cx alieno damno esse locuplcs. 
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treffen wollte 21). Aber auch dafür, dass der Gesetzgeber gerade fiir die 
Alimentenberechtigung eine Ausnahme von der Regel der völligen Disposi- 
tionsfreiheit Uber die zustandigen Vermögensrechte statuirte, dürfte sich 
ein befriedigender legislativer Grund in der eigentümlichen Natur dieser 
Berechtigung erkennen lassen, insoferne sie nemlich dem Alimentär eine 
völlige Gesichertheit seiner Öconomischen Existenz gewährt und dadurch 
zugleich das Gemeinwesen von der eventuellen Sorge flir den durch ir- 
gendwelche Zufälle Verarmenden befreit. 

Allein von hier aus begreifen wir noch nicht, warum der Gesetzge- 
ber nicht den die Lage dos Alimentars gefährdenden Vergleich schlechthin, 
ohne Rücksicht auf den Ursprung der Alimentenberechtigung (ob "durch 
Geschäft inter vivos oder durch letztwillige Disposition constituirt) verboten 
habe; es muss darum noch ein ferneres, ergänzendes Moment in dem le- 
gislativen Motiv des Verbots aufgefunden werden. 

Wir erkennen dasselbe in der Absicht des Gesetzgebers , durch jenes 
Verbot einer leichtsinnigen Missachtung der mit so weisem Vorbedacht für 
das Wohl des Honorirten getroffenen letztwilligen Disposition entgegen zu 
wirken. Der Gesetzgeber will jenes unnatürliche Resultat verhindern , dass 
durch übereiltes Eingehen eines durch die baare Abündung lockenden Ver- 
gleichs der die Liberalität des Verstorbenen im Allgemeinen aeeeptirende 
Alimentär gleichwohl in eine Lage gerathe , welche auszuschliessen gerade 
der Zweck des Testators war bei der Anordnung der periodischen 
Darreichung des zum Lebensunterhalt für den Bedachten unumgänglich Not- 
wendigen 22 ). 



21) Denn ein liberales Aufgeben von Ansprüchen ist überhaupt nicht so sehr 
gewöhnlich, und am allerwenigsten bei den regelmässig in dürftigen Vcrhfiltnissen 
befindlichen Alimcntbcrcchtigten. Dagegen verhält es sich ganz anders bezüg- 
lich der durch den augenblicklich grösseren Vortheil lockenden Vcrglcichs- 
disposition. Hier ist eine obrigkeitliche Mitwirkung zur Abwehr von übereilter 
und leichtsinniger Verfügung über die Berechtigung allerdings indicirt, sofern 
man es überhaupt gerechtfertigt findet, dass die Freiheit der Individuen, über 
ihre Vermögensrechte in jeder beliebigen Weise zu disponiren, gerade mit 
Bezug auf Alimentenansprüche eine Beschränkung erleide. 

22) Diese ratio des Verbots schlägt begreiflicher Weise nicht ebenso auch bei 
anderweitigen Zuwendungen durch letzten Willen an , insofern bei der Ali- 
menlenbcrcchtiguug gerade die absichtlich und mit grosser Weisheit ge- 
schehene Distribution der Zuwendung in einzelne periodische Leistungen des 
Verpflichteten es ist , welche durch den Vergleich umgestossen würde ; von einer 
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Steht nun aber diese Sorge für die Erhaltung des letzten Willens 
des Constituenten auch in der Art und Weise, wie dem Bedachten die 
von ihm im Allgemeinen acceptirte Zuwendung entrichtet werden soll, als 
vorzugsweise bestimmendes Motiv des Gesetzgebers für die Erlassung des 
relativen Verbots fest, so versteht man auch leicht, warum sich das Ver- 
bot nicht auf Alimente, die durch Geschäft unter Lebenden constituirt 
wurden, erstreckt, obwohl auch für sie die allgemeinere Rücksicht auf die 
vorzügliche ökonomische Bedeutsamkeit der Alimentenberechtigung für den 
Alimentär wie für das gemeine Wesen gelten würde. 

Zum Schlüsse der Darstellung ziehen wir noch die unter den älteren 
Juristen sehr bestrittene Frage in Erwägung: ob ein contra legem einge- 
gegangener und darum nichtiger Vergleich über letztwilüg hinterlassene 
Alimente durch eidliche Bestärkung des Alimentäre convalescire ? 

Wir nehmen keinen Anstand, mit der auch in der gemeinrechtlichen 
Doctrin nnd Praxis herrschend gewordenen Meinung die Frage zu vernei- 
nen 23 ). Der Grund hiefür liegt einfach darin, dass das fragliche Ver- 
gleichsverbot nicht lediglich um des Alimentäre willen besteht, sondern 
dass zugleich öffentliche Interessen bei Erlassung desselben massgebend 
waren. 

$. 14. 

V. Vergleich Uber den Inhalt eines noch uneröffneteu Testaments. 

Die Frage, ob man sich über den Inhalt eines noch uneröffheten 
Testaments rechtsgültig vergleichen könne, ist seit Cujacius 1 ) eine der 



solchen Distribution und zwar des zur physischen Existenz unumgänglich 
Notwendigen ist aber bei gewöhnlichen letztwilligen Zuwendungen keine 
Rede, und ist daher auch bezüglich ihrer durchaus kein Grund eines Ver- 
gleichsverbots vorhanden. 

23) Vergl. Glück 1. c. S. 56., Schwcppe §.522. Not. 6., Holzschuhcr I. c. 
S. 024. u. A. Die entgcgengesclzte Ansicht wurde früher insbesondere auch 
von Vinnius vertreten, aber in ungebührlicher Ausdehnung des kanonisch- 
rechtlichen Satzes, dass der Eid desjenigen, zu dessen Vortheil die Ungültig- 
keit eines Rechtsgeschäfts gereiche, vorausgesetzt, dass die Ungültigkeit vom 
Gesetze nicht aus höheren Rücksichten angeordnet sei, das ungültige Geschäft 
convalcsciren lasse. 

1) Vor Cujacius ging die einstimmige Meinung nicht nur der Glossatoren, 
sondern sogar schon der griechischen Interpreten dahin, dass ein solcher 
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allerbestrittensten in der ganzen Lehre vom Vergleiche. Die berühmtesten 
Rechtsgelehrten der früheren Jahrhunderte 2 ) , wie der gegenwärtigen Zeit 3 ) 
stehen sich bei der Beantwortung derselben schroff gegenüber. Dieses 
fordert uns auf, bei der Parteinahme mit gedoppelter Behutsamkeit zu 
Werke zu gehen. 

Wir schicken voraus einige allgemeine Bemerkungen , eine gedrängte 
Wiederholung früher gefundener Resultate enthaltend, um eine feste Basis zu 
gewinnen ; wir gehen dann über zur Prüfung der beiden Ansichten mit ihren 
Gründen; wir werfen endlich zum Schluss einen vergleichenden Blick auf 
die neueren Gesetzgebungen, um auch ihre Beantwortung dieser streitigen 
Frage kennen zu lernen. 

Der taugliche Vergleichsgegenstand wird nach Früherem durch zwei 
Momente characterisirt : er muss res dubia — sei es nun in Folge von 
gerichtlicher oder aussergerichtlicher Bestreitung, oder in Folge anderer 
verungewissernder Umstände — und ermussresprivati arbitrii sein, d.h. 
er darf weder seiner allgemeinen Natur nach, noch durch besondere posi- 
tive Gesetzesvorschrift der Privat- und in specie der Vergleichsdisposition 
entzogen sein. 

Daraus folgt , dass ein Rechtsanspruch , hinsichtlich dessen beide Mo- 
mente vereinigt sind, geeignet ist für einen Vergleich; und andererseits, 
dass das eine oder andere oder gar beide Momente fehlen müssen, wenn 
ein Rechtsanspruch nicht zum Verglcichsgegenstande qualificirt sein solle. 



Vergleich nichtig »ei. Vergl. darüber Schulting, comment. acad. vol. I. 
diss. IV* S. 204. 

2) Verneinend beantworteten die Frage, wenn auch aus verschiedenen Gründen, 
vorzugsweise Folgende: Vinnius 1. c. cap. V., Voet comment. ad Pand. 
h. t. §. 12. 13., Doncllus 1. c. ad 1.32. u. Andere (s. dieselben bei Glück 
I.e. not. 60). Bejahend beantworteten sie vorzüglich : Cujacius adl. I.D. 

h. t., Hottomannus in comm. ad 1. 6. D. h. t., Noodt 1. c. cap. 18, # 
Schulting 1. c, Gundling diss. de transact. test. tabb. non inspect. 
Halae 1735 u. A. (s. dies, bei Glück L C. not. 79). Glück selbst, im Gegen- 
satz zu dem die verneinende Meinung bekennenden Hellfeld, neigt sich 
eher der bejahenden Meinung zu. 

3) Für die verneinende Meinung sind: Schwcppe 1. c. S. 376, Wen in g- 
Ingenheim 1. c. S. 246, Puchta 1. c. (Pand. und Vöries, dazu), Thibaut 
1. e. §. 581. u. A. Für die bejahende Meinung: Göschen 1. c. §.455, 
Koch Recht der Forderungen B. III. S. 916, und gewissermassen auch 
Savigny B. I. S. 256. 
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Bei der vorliegenden Frage also („ob testamentarische Ansprüche 
„vor Eröffnnng des Testaments einen tauglichen Vergleichsgegenstand ab- 
geben*') muss die bejahende Meinung das Vorhandensein der beiden Re- 
quisite behaupten , die verneinende Meinung das Vorhandensein entweder 
des ersteren (der res dubia) oder des zweiten (der Zugänglichkeit Tür eine 
private Vergleichsdisposition) oder beider Requisite läugnen. 

Und so finden wir es denn auch in der That; wir sehen insbeson- 
dere die verneinende Meinung in verschiedene Heerlager getheilt, von de- 
nen das eine die Unzulässigkeit auf den Mangel der res dubia stutzt (ana- 
log der Unzulässigkeit des Vergleichs de re judicata) 4 ) , das andere sich 
lediglich auf das positive Verbot der 1. 6. D. h. t. 5 ) beruft 6 ), und endlich 
das dritte in freilich sonderbarer Inconsequenz beide Gründe der Unzuläs- 
sigkeit (innere Unmöglichkeit und positives Verbot) combimren, um ihre 
Negative vor den Angriffen der Gegner zu retten 7 ). 

Indem wir nun zur Prüfung zunächst der verneinenden Meinung 
übergehen, beginnen wir mit derjenigen des Donellus und Puchta, 
welche die Unzulässigkeit des Vergleichs über testamentarische Ansprüche 
vor Eröffnung des Testaments aus innern Gründen der mangelnden Rechts- 
ungewissheit ableiten und darum in der I. C. dl nur einen gesetzlichen 
Ausdruck der auch ohne denselben sich von selbst verstehenden Wahrheit 
erbücken *). 



4) Ilieher gehören von deu oben Genannten: Donellus, Pachta und An- 
dere. 

5) L. 6. D. h. t.: De his controversiis , quae ex testamento proficiscuntur, ncque 
transigi ncque exquiri veritas aliter potest, quam inspeclis cognitisque verbis 
testamenti. 

6) Dieses thun insbesondere Vinnius, Schweppe, Wening-Ingenhcim 
und Andere. 

T) Dies geschah insbesondere in der älteren Zeit von Schilterus und Bae- 
chovius u. A. 

8) Vergl. Donellus in seinem Commcntar ad 1.32. C. h. t. am Schlüsse: „Qua 
ratione constitutum est, ut de judicato transigi non liceret, quia jam amplius 
Iis nulla esset: eadem ratione probandum est in omnibus causis, de quibus 
nulla Iis esse potest, transactionem interpositam nullius esse momenti. Ac 
nulla Iis esse potest de iis controversiis, quae ex testamento nascuntur, nisi 
inspectis cognitisque verbis testamenti, non magis, quam de judicato. Bene 
igitur ut de judicato, sie de iis controversiis, quas dixi, hoc reeeptum est, 
nc Iransigere liceat (1.6. D. h. t.). Idquc ila ex 1. 1. D. test. quemadm. aper, 
sumtum in dictam 1.6. D. translatum est, ut si non esset Iranslatum, tarnen 
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Donellus — und gewiss auch Puchta, der uns freilich nur das 
Resultat seines Gedankengangs in dieser Beziehung mitgetheilt hat — 
argumentirt aber folgendermassen : 

Jeder Vergleich setzt eine von der Gegenpartei ganz oder theilweise 
widersproehene Prätension voraus; vor Eröffnung und Einsichtnahme des 
Testaments ist von einer solchen Iis dubia gar nicht zu sprechen möglich: 
folglich ist ein Vergleich über den Inhalt des noch nicht eröffneten Testa- 
ments ein Unding 9 ). Wohl kann derjenige, der im Testamente bedacht 
ist, donandi animo, aber nimmermehr transigendi animo vor Eröffnung des 
Testaments pacisciren 10 ). 

Eine Bestätigung dieser seiner Auffassung findet Donellus, abge- 
sehen von der geradezu die Formulirung derselben enthaltenden I. 6. cit., 
in der Entscheidung, welche Scaevola bei dem in der 1. 3. $.1. D. h. t. 
vorgeführten Rcchtsfalle gebe 11 ). 

Allein eine sorgfältigere Prüfung erweist dieses Raisonnement als 
durchaus unhaltbar und irrig. 



natura rci cogente debuerit Iransferri" u. s. w. Aehnlick Pu c h la Fand. §. 294 : 
„Erfordernisse des Vergleichs sind: 1) Ungewissheit seines Gegenstandes, 
„daher sind Vergleiche contra rem judieatam ungültig und auch die Ungül- 
tigkeit eines Vergleichs über den Inhalt eines vorliegenden, aber noch nicht 
„eröffneten und eingesehenen Testaments ist auf dieses Erforderniss zurück- 
zuführen." 

9) Vergl. Donellus 1. c. : „Nam ut bene inter omnes prope convenit, quae 
Iis tandein esse potest de his, quae ex testamento nascuntur, ubi testamentum 
non cognoveris? unde enim ista resciri possint aliunde, quam ex testamento? 
Atqui transactio nisi de rc dubia et Ute incerta esse non potest." 

10) Vergl. Don. 1. c.: „Quid ergo, non polerit remitiere legatarius, quod sibi 
testamento relictum est, etiam si quäle sit aut quantum ignoret? Imo vero 
potent et in totum et pro parte. Licet enim unieuique de re sua pacisci et 
juris sui persecutionem deteriorem constituerc. Et qui totum remitterc potuit 
donationis eausa, cur parte debiti contentus esse non possit re adhuc incerta? 
Sed hoc ita est: donationis causa hoc facere potest, non transactionis. Nam 
si seiens prudens ita remittit totum, ut quamvis plus sit in debito, quam in 
praesentia aeeipit, constjluat tarnen in posterum nihil petere, id quod amphus 
est donat (?). Si ideo aeeipit, quia heres non plus legalum esse dicit, reliquum 
heredi non remittit. Non transigil aulem, qui a Ute non discedit. Sic fit, 
ut neutrubi sit transactio." 

11) L. 3. §. 1. D. h. t: Quum transactio propter fideicommissum esset facta et 
postea codicilli reperti >sunt, quaero an quanto minus ex transaetione conse- 
cuta matcr defuneti fuerit, quam pro parte sua est, id ex eausa fideicommissi 
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Vorerst ist es nicht zu billigen, wenn Donellus hier jeden Ver- 
gleichsgegenstand auf 1 i s dubia zurückführen will 1 2 ) . Zum Andern aber 
ist es durchaus unrichtig zu behaupten „vor Eröffnung des Testaments 
..könne von bestrittenen, und darum zweifelhalten Prätensionen, also auch 
„von Vergleichen zur vertragsmässigen Herstellung von Gewissheit gar nicht 
„die Rede sein. k * Diese Ansicht beruht vorzugsweise auf einer unrichtig 



sonsequi debeat? Respondi, debere. Auf diese Stelle sich berufend fahrt 
darum Donellus fort: „ergo conventione transactionis causa de legato aut 
fideicomrnisso interposita si reperiatur postea testamentuin aut codicilli, quanto 
minus consecutus fuerit legatarius, quam ei legatum est, id consequi debebit. 
Jieque ideo periculum erit, ne praetextu instrumenti post reperti rescindatur 
transaclio, quae nulla mit." — Auch Puchta, obwohl er in der vorhin 
eitirten Stelle seiner Pandecten nur den Vergleich über den Inhalt eines 
„vorliegenden, noch uneröffneten Testaments 4 ' für unzulässig erklärt, hiemit 
also stillschweigend einen Vergleich über den Inhalt eines „nicht vorliegen- 
den," sondern abhanden gekommenen Testaments als zulässig anerkennt, 
spricht, offenbar durch die 1.3. §.1. oit. veranlasst, in seinen Vorlesungen 
gldchwohl folgenden Salz aus : 

„In einem Falle hebt allerdings die nachherige Gewissheit des früher Unge- 
wissen den Vergleich auf: wenn nemlich ein Vergleich geschlossen ist über 
den Inhalt eines damals nicht vorhandenen, später aufgefundenen Testaments. 
Die Achtung vor dem Willen des Testators fordert hier eine andere, als 
die regelmässige Entscheidung." 
Puchta weicht also darin von Donellus ab, dass Letzterer den Vergleich 
über den Inhalt eines nicht vorliegenden Testaments, was die Frage der 
Gültigkeit oder Nichtigkeit desselben angeht, ganz dem Vergleich über den 
Inhalt eines vorliegenden, aber noch uneröffneten Testaments gleichstellt; 
während Puchta blos den letzteren Vergleich für sofort nichtig, dagegen den 
ersteren für rescissibel erst von dem Momente an erklärt, wo das damals 
nicht vorhandene Testament zum Vorschein kömmt. 

12) Vergl. darüber oben §.2. und §. 10. Obwohl die Fälle, welche bei unserer 
gegenwärtigen Frage in Betracht kommen, regelmässig als durch die Nichtan- 
erkennung der andern Seite ungewiss gemachte Rechtsansprüche sich darstellen 
werden, so lassen sich doch auch andere, nicht hierunter zu subsumirende 
denken. Z. B. Jemanden ist unter Bedingung ein Legat hinterlassen; ungeach- 
tet noch nicht geschehener Eröffnung des Testaments sind sowohl Erbeinsetzung 
als Hinterlassung des Legats den betreffenden Personen bekannt. Wäre das 
Legat ein unbedingtes, so würde der Legatar an einen Vergleich darob überall 
nicht denken; nun aber bietet er dem Erben, um das incerlum conditionis zu 
beseitigen, einen solchen an. Auch hier nun entsteht die obige Frage: Ist 
der Vergleich ungeachtet der noch nicht geschehenen Testamentseröffnung 
gültig? 
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gen Vorstellung von den verschiedenen Möglichkeiten , wie das Bewusstsein 
von dem Inhalte auch des noch uneröffneten Testaments afiicirt sein kann 13 ). 



13) Don eil us hatte bei seinem obigen Raisonnement wesentlich nur den Fall im 
Auge, wo der Inhalt des Testaments noch ganz und gar unbekannt ist. Für 
diesen Fall gestehen wir auch in gewissem Sinne die Unmöglichkeit eines 
Vergleichs zu, aber nicht als eine reine juristische, sondern als eine factische 
Unmöglichkeit. (Wenn völlige Bewusstlosigkeit hinsichtlich des Testaments- 
inhalts herrscht, also weder Jemand Erbe aus dem noch unerüflhelcn Testa- 
ment zu sein prälendirt, noch ein Legat behauptet, so ist überall nicht ein- 
zusehen, wie und zwischen welchen Personen es zu einem Vergleiche kommen 
solle, der ja immer Personen von entgegengesetzten Interessen mit Bezug auf 
eine res dubia voraussetzt). Allein dieser Fall ist durchaus nicht der einzig 
mögliche ; vielmehr sind zwei andere Möglichkeiten nicht nur ebenso leicht 
gedenkbar, sondern auch ebenso häufig, nemlich dass entweder der Tcsta- 
mentsinhalt allen betheiligten Personen wirklich vollständig bekannt ist (sei 
es aus was immer für einem Grunde, z. B. weil der Testator die von ihm 
bedachten Personen selbst bei der Testamcutserrichlung beigezogen , oder sie 
sonst von dem Testamentsinhalt in Kcnntniss gesetzt hat, oder weil die Zeu- 
gen darüber ausgesagt haben), oder dass der daraus Berechtigte wie umge- 
kehrt der dadurch Benachtheiligte resp. Verpflichtete eine mehr oder minder 
genaue Kenntniss von dem Testamentsinhalt d. i. von der ihm geschehenen 
Zuwendung oder von der durch die letzte Willensanordnung geschehenen 
Verkürzung zu haben behauptet, welche von dem gegenüberstehenden Theilc 
entweder überhaupt nicht oder doch nicht in der prätendirten Weise und 
Ausdehnung zugestanden wird. In dem ersteren dieser beiden Fälle wird es 
wieder nicht zu einem Vergleiche kommen, soweit die beiderseitige Ucber- 
einstimmung reicht, weil soweit ja res indubitata vorhanden ist, also die pri- 
märe Voraussetzung des Vergleichs mangelt: ein Vergleich wird hier nur dann 
und nur insoweit möglich sein, als ungeachtet jener Uebereinslimmung noch 
anderweitige Illiquidäten bestehen , welche auf diesem Wege beseitigt werden 
sollen (z. B. das Legat ist noch von einer Bedingung abhängig; oder der 
gesetzliche Erbe behauptet Unfähigkeit des Erblassers zur Testamentserrichtung 
und droht mit der hered. petit. «ab intest. ; oder er behauptet einen sonstigen 
Grund der Nichtigkeit oder Rescissibilität des Testaments). Dagegen im 
zweitangegebenen Fall, wo Jemand einen Anspruch aus dem Testamente 
prätendirt, der von der im entgegengesetzten Interesse betheiligten Person 
entweder schlechthin oder doch in der angegebenen Weise in Abrede gestellt 
wird, steht von Anfang an kein in der Natur der Dinge liegender Grund ent- 
gegen, warum die Parteien sich nicht sollten vereinigen können, an die 
Stelle der jetzt noch bestehenden Ungewissheit selbst für den Fall , dass die- 
selbe durch die Einsichtnahme von dem Testamenlsinhalt sollte beseitigt 
werden (ein Fall, der bei dieser Sachlage recht wohl möglich, aber noch 
keineswegs unter allen Umständen nolhwendig ist, da auch nach eingesehenem 

Risch, Vergleich. 8 
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Die Argumentation des Donelius (vgl. not. 10.) lässt sich in der Thal 
durch sich selbst widerlegen 14 ). Nicht besser verhält es sich mit der 



Testamentsiiihalt noch Streitigkeiten und Illiquidsten in Masse entstehen kön- 
nen) schon jetzt, d. h. noch ante tabh. inspectas ein Gewisses zu setzen. 
Die Ansicht, dass vor Eröffnung des Testaments überall von keiner Iis dubia 
gesprochen werden könne, zeigt sich insbesondere auch noch von der Seile 
als durchaus unhaltbar, dass ja die testamentarischen Ansprüche nicht erst 
im Moment der Tcstamentscröffnung zur Existenz kommen, so dass erst von 
diesem Momente an dem Instituirtcn deferirt werde und er die Erbschaft er- 
werben könne; vielmehr geschieht regelmässig (abgesehen von beigefügten 
Bedingungen) die Delation schon im Momente des Todes des Erblassers , der 
Eingesetzte kann schon jetzt die heredit. petitio anstellen, die er, wenn seine 
Institution widersprochen wird, begründen muss durch den Beweis der Ein- 
setzung; diesen Beweis nun wird er [in der Regel führen durch Vorlage der 
Testamentsurkunde, deren Eröffnung er verlangen kann; es steht ihm aber 
frei, diesen Beweis der gehörigen Institution auch auf jede andere Weise zu 
führen. Die Testamentsurkunde kommt also hier lediglich vom Standpunkt 
eines Beweismittels für Ansprüche in Betracht, die auch abgesehen von ihrem 
dcrmaligen Vorhandensein bestehen ; sie steht also jeder andern Urkunde, durch 
die man eine Forderung oder einen sonstigen Rechtsanspruch beweisen kann, 
vollkommen gleich. Sowenig man nun behaupten wird, dass Glaubiger und 
Schuldner darum sich nicht vergleichen können (die Frage, ob sie es factisch 
wohl Ihun werden, ist eine davon verschiedene), weil eine Urkunde, die über 
das Schuldverhältniss wahrscheinlich gewissen Aufschluss geben wird, von 
ihnen nicht vorher gelesen worden ist, mit eben so wenig Grund kann man 
behaupten, dass ein Vergleich über testamentarische Ansprüche vor Eröffnung 
des Testaments etwas juristisch Unmögliches sei. Aus dieser Darlegung und 
insbesondere aus der Gleichstellung der Testamentsurkunde mit andern urkund- 
lichen Beweismitteln für einen Rechtsanspruch ergibt sich zugleich die völlige 
Unrichtigkeit der Analogie, welche Donelius und Puchta zwischen dem 
Vergleich über testamentarische Ansprüche vor Eröffnung des Testaments und dem 
Vergleich de re judicata statuiren zu können glauben. Nicht nur dass selbst 
im Fall der geschehenen Eröffnung des Testaments noch keineswegs immer res 
certa et indubitata gegeben ist (vergl. oben), so besteht der noch grössere 
Irrlhum darin, dass man die hier noch nicht geschehene Eröffnung, als welche 
nur etwa mit dem Zustande unmittelbar ante rem judicatam auf gleiche Linie 
gestellt werden könnte (in diesem Stadium ist aber ein Vergleich unbedenk- 
lich zulässig) der bereits vorhandenen res judicata gleichstellen will. 

14) Während nemlich Donelius kurz vorher die Möglichkeit einer Iis dubia ante 
tabb. apertas schlechthin verneint, so gibt er gleichwohl gleich darauf zu, 
dass ante tabb. ap. res adhuc incerta bestehe und dass mit Bezug auf 
dieselbe vom (angeblichen) Legatar ein pactum d. n. p. mit dem (angeblichen) 
Erben auf das Ganze oder auf einen Theil eingegangen werden könne, aber 
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Bestätigung, die Donellus in den Quellen für seine nunmehr von uns 
als unrichtig erkannte Ansicht zu finden glaubt: von der, dem Anscheine 
nach entscheidend für die Ansicht des Donellus sprechenden, weil ge- 
radezu die Formulirung seiner Behauptung enthaltenden 1. 6. D. cit. wird 
weiter unten gehandelt werden, da sie nicht nur den juristischen Aus- 
druck, sondern geradezu das alleinige Fundament der zweiten, die Unzu- 
lässigkeit des Vergleichs auf ein positives Verbot gründenden Ansicht bil- 
det Was hingegen die andere, von Donellus zur Begründung seiner An- 
sicht herbeigezogene Stelle, 1. 3. 8. 1. D. h. t., anlangt, so kann nur eine 
offenbar unrichtige Interpretation derselben jenes darin gesuchte Resultat 
geben, während die richtigere Erklärung der Stelle zu einem gerade ent- 
gegengesetzten Resultate führt 15 ). 



nur donationis, nicht transactionis causa. Fragen wirnnn aber, warum 
nicht das Letztere, so gibt er uns die Antwort, es seien nur zwei Fälle gedenkbar: 
entweder der Legatar gehe den Nachlass absichtlich (sciens prudens) ein — 
hier liege die Schenkung auf der Hand ; oder er habe gar nicht die Absicht 
nachzulassen, sondern glaube nach der Versicherung des Erben seinen ganzen 
Anspruch zu erhalten — hier sei es ihm überall unverwehrt, den durch die 
Eröffnung des Testaments sich herausstellenden Mehrbetrag nachzufordern: 
in keinem Falle also sei ein Vergleich gegeben. Allein nun ist doch nichts 
klarer, als dass, nachdem Donellus selbst (freilich mit Inconsequenz) die 
Möglichkeit einer res adhuc incerta vor Eröffnung des Testaments anerkennen 
musste, die Absicht der Parteien darauf gerichtet sein könne, an die Stelle 
der res incerta schon jetzt ein Gewisses zu setzen, das durch spätere Ereig- 
nisse, also insbesondere durch die Eröffnung des Testaments, nicht mehr solle 
afficirt werden: was ist nun aber dieses anders, als ein Vergleich? Donel- 
lus sucht es als Schenkung mit Bezug auf eine res incerta zu qualificiren, 
indem der Legatar für den Fall, dass die Eröffnung des Testaments ein Plus 
herausstelle, als er jetzt empfangen habe, eine Liberalität übe. Wie aber, wenn 
sie ein Minus herausstellt? Consequcnt hat dann der Erbe eine Liberalität 
gegen den Legatar geübt. Allein, wenn diese Auffassungsweise überhaupt 
richtig wäre, wie sie es in der That nicht ist, so Üesse sich geradezu jedwe- 
der Vergleich in eine bedingte Schenkung von der einen oder andern Seite 
auflösen. Nun gehört aber zur Schenkung offenbar die Absicht eine Libera- 
lität zu üben : von dieser Absicht ist aber doch da nicht zu sprechen , wo 
jede Partei zunächst für sich sorgen, und lieber einen eventuellen Verlust 
erleiden will, um schon jetzt einen gewissen Vortheil zu erlangen. 
So fällt also diese ganze Argumentation des D o n c 1 lu s in sich selbst zusammen. 
15) Wir geben hier noch einmal den Wortlaut der Stelle des Scaevola, der, wie 
er überhaupt nicht zu den leichtverständlichsten Juristen gehört, insbesondere 
durch das vorliegende Fragment den Interpreten aller Jahrhunderte grosse 

8* 
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Das Ergebniss unserer bis jetzt geführten , prüfenden Untersuchung 
ist demnach das, dass die vorzugsweise von Donellus und Puchta ver- 



Arbeit verursacht hat : „Quum transaclio propter fideicommissum facta esset, et 
postea codicilli reperti sunt, quaero an quanto minus ex transactionc mater 
defuneti consecuta fuerit, quam pro parte sua est, id ex fideicommissi causa 
consequi debeat? Rcspondit, debere." Von den verschiedenen Wegen, die 
man bisher eingeschlagen hat, um zum Verständniss dieser Stelle zu gelangen, 
heben wir folgende zwei hervor: 

Erstens. Die verbreitetste Anerkennung hat jene Auslegung der Stelle 
gefunden, wonach der Jurist von zwei verschiedenen Fideicommissen spreche, 
von denen das eine im Testament selbst zugewendet — und dieses bilde den 
Gegenstand der transactio — das andere aber in einem Codicillc hinterlassen 
worden, von dem man zur Zeit des Vergleichsabschlusses über das erstge- 
dachte Fideicommiss keine Kenntniss gehabt habe, das aber später zum Vor- 
schein gekommen sei: der Jurist bringe nun hier die Frage zur Entscheidung, 
ob der Vergleich über das im Testament hinterlassene Fideicommiss auch die 
Geltendmachung des im Codicille zugewendeten ausschlicssc, ungeachtet man an 
das letztere bei jenem Vergleiche nicht gedacht hatte. Diese Frage werde 
nun natürlich vom Juristen verneint, also die Möglichkeit der Geltendmachung 
des zweithinterlassenen Fideicommisses anerkannt in II eberein Stimmung mit 
1. 12. D. h. t. 

Allein der Zusammenhang der Stelle scheint diese Auslegung nicht zu 
erlragen; es ist offenbar ein und dasselbe Fideicommiss, das der Jurist im 
Anfange der Stelle und am Schlüsse derselben im Auge hat, es geht dies 
aus der unbefangenen Betrachtung der Worte „quum transactio propter fidei- 
commissum facta esset" mit den andern Worten „quanto minus ex transactionc 
fuerit consecuta, id ex fideicommissi causa consequi debeat" deutlich hervor. 
Diese Auslegung sucht darum mehr die Schwierigkeit zu umgehen, als sie zu 
lösen. 

Zweitens. Weit einfacher ist die Interpretation, die Donellus und 
seine Anhänger aufgestellt haben. Sie finden in der 1. 3- §.1. geradezu 
eine practischc Bewährung ihres angeblich aus der Natur der Sache abgelei- 
teten und in der 1. 6. cit. prineipiell formulirten Satzes von der Unzulässigkeil 
eines Vergleichs über testamentarische Ansprüche vor geschehener Eröffnung 
des Testaments. Die mit dem Fideicommiss bedachte mater defuneti hatte 
nun aber in der Thal vor Eröffnung des damals ja gar nicht vorhandenen 
Codicills einen Vergleich über den Inhalt desselben abgeschlossen, dieser 
Vergleich war nichtig, folglich konnte sie, nachdem sich später aus dein 
wiederaufgefundenen Codicill die wahre Grösse ihres fideicommissarischen 
Anspruchs herausgestellt hatte, den Mehrbetrag nachfordern. — Dieser Auslegung 
stehen aber in der That die allergewichtigsten Bedenken entgegen. Vorerst 
ein aus der Fassung der Stelle selbst hergenommenes: berechtigt diese in 
irgend einer Weise zu der Annahme, der Jurist spreche hier von dem Ver- 
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tretene Ansicht, wonach der Vergleich über den Inhalt eines noch uner- 
, öffneten Testaments aus in der Natur der Sache gelegenen Gründen , nem- 



gleiche als von einem nichtigen Geschäfte? oder führt sie nicht vielmehr gerade 
dazu hin, den Grund, warum die transigircndc mater defuncti mehr, als ihr 
aus dem gültigen Transact gebührt, fordern dürfe, irgendwo anders zu suchen? 
Dass die letztere Annahme wirklich die richtigere sei, zeigt schon der Umstand, 
dass die allerwenigsten Juristen sich bei der Auffassung des Dnnellus be- 
friedigen zu können glaubten. Noch wichtiger aber ist das mehr practischc 
Bedenken, welches durch die vorerwähnte Auflassung hervorgerufen wird: 
wenn nemlich ein Vergleich über den Inhalt auch eines gar nicht vorliegenden 
Testaments oder Codieills etwas ganz und gar Nichtiges ist, so folgt daraus 
nicht nur, dass der durch den Vergleich zu kurz gekommene Bedachte später 
das Plus seines Anspruchs noch nachfordern könne (dies ist nur die eine 
Seite), sondern ebenso, dass der andere Theil das in Folge des nichtigen Ver- 
gleichs Hingegebene jederzeit wieder condiciren könne, solange nicht der 
Bedachte die Existenz und Grösse seines Anspruchs nachgewiesen hat, was 
er nach jener Ansicht hinwieder nur durch Vorlage der (eben nicht vorhan- 
denen) Testamentsurkunde thun kann, da nach der 1. 6. „neque transigi, neque 
„exquiri veritas aliter super iis controversiis polest, nisi inspectis cognitisque 
„verbis testamenti." Das letzte Resultat dieser Ansicht des Donellus also 
wäre das, dass im Falle einer abhanden gekommenen Tcstamenlsurkundc 
denjenigen, welche testamentarische Ansprüche behaupten, überall kein Weg geöff- 
net wäre zu ihrem Rechte zu gelangen — ein Resultat, das weder der Natur der 
Sache angemessen (denn wenn einmal die testamentarischen Ansprüche in 
gehöriger Weise entstanden sind, so erscheint die Teslamentsurkunde hinsicht- 
lich ihrer nur als Beweismittel, das auch durch andere Beweismittel surrogirt 
werden kann, vcrgl. oben Not. 13 ), noch in den Quellen des gemeinen Rechts 
begründet ist (vergl. Arndts Pandecten §.532, Not. c). Die Sache wird 
nicht besser gemacht durch die Puchta'sche Modification (s. oben Not. 11), 
der zwar nur den Vergleich über den Inhalt eines vorliegenden, aber noch 
uncröflheten Testaments für durchaus nichtig, dagegen den Vergleich über den 
Inhalt eines damals nicht vorhandenen, später aufgefundenen Testaments für 
rcscissibel erklärt aus Achtung vor dein nunmehr bekannt gewordenen, wirk- 
lichen Willen des Testators. Denn es ist nicht einzusehen, wie sich z. B. 
der Testamentserbe zu einem Vergleiche mit dem angeblich in einem abhan- 
den gekommenen Codicille fldeicommissarisch Bedachten herbeilassen solle, 
wenn er schon zum Voraus weiss, dass der angebliche Fideicommissar, der 
jetzt wegen der Unerweisbarkeit seines Anspruchs gar nichts von ihm erwirken 
kann, später nach etwaiger Auffindung des Codieills ungeachtet jenes Vergleichs 
gleichwohl das ganze Fideicommiss von ihm einfordern dürfe. Eine solche 
gesetzliche Bestimmung, anstatt wie Puchta meint, der letztwilligen Anord- 
nung des Testators die höchste Anerkennung zu verschaffen, würde factisch 
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lieh wegen mangelnder Ungewissheit des Gegenstandes , unzulässig sei , in 
keiner Weise als stichhaltig und richtig erscheine, dass sie vielmehr sowohl vom 



in all den Fällen, wo die abhanden gekommene Urkunde nicht mehr aufge- 
funden wird, gerade den entgegengesetzten Erfolg herbeiführen. 

Es licssen sich indircete Behelfe zur Entkräftung dieser zweitangegebenen 
Interpretation der 1.3. §.1. auch noch aus andern Quellenstellen hernehmen, 
insbesondere durch Argumentation aus der 1. 12. D. h. t. (dieselbe aner- 
kennt indireet die Möglichkeit sich über testament. Ansprüche noudum inspectis 
tabb. test. zu vergleichen) — allein um nicht allzuweitläufig zu werden, wollen 
wir, nachdem die bisher angegebenen Erklärungsweisen der 1.3. §.1. unsere 
Anerkennung nicht erlangen konnten, versuchen, ob nicht auf anderm Wege 
ein befriedigenderes Verständniss der Stelle zu gewinnen sei. Die bisherigen 
Interpreten haben, wie uns scheint, mit Unrecht ein Doppeltes verabsäumt: 
einmal den ganzen Zusammenhang der aus dem 1. 1. Dig. des Scävola ge- 
nommenen Stelle , insbesondere die Verbindung unseres §. 1. nüt dem Princi- 
pium des Fragments zu berücksichtigen — sodann fünf anscheinend zwar unbe- 
deutsame, in der That aber für das richtige Verständniss der Stelle höchst 
gewichtige Wörtchen gehörig zu beachten, nemlich die Worte „quam pro 
parte sua est," die man gewöhnlich für identisch hielt mit „quamipsi relictum 
erat," während sie hier in der That einen ganz prägnanten Sinn haben. Es han- 
delt nemlich Scävola im princ. des Fragments von einem Transact zwischen 
dem hercs institutus und der mater defuneli über ihren Pflichltheil (pars legi- 
üma, auch pars schlechthin genannt, bis auf Justinian quarta pars); im darauf 
folgenden §. 1. ist nun die Rede von einem Transact über ein der mater [un- 
terlassenes Fideicommiss. Hiebci wird nun dem Juristen die Frage vorgelegt: 
ob der Vergleich über das Fideicommiss auch ohne Weiteres schon den An- 
spruch der Mutter auf ihre Quart alterire , oder ob sie vielmehr ungeachtet 
jenes Vergleichs über das Fideicommiss den ihr gebührenden Pflichltheil, so- 
weit sie ihn noch nicht habe, ex causa fideicommissi (dessen eigentliche 
Grösse durch den mittlerweile zum Vorschein gekommenen Codicill, in dem 
es hinterlassen worden, liquid geworden war) einklagen könne? Scävola 
bejaht nun das Recht der Mutter, den Mehrbetrag ihres Pflichttheils über das 
ihr aus dem Vergleich Gebührende („quanto minus ex transaclionc mater con- 
secuta fuerit, quam pro parte sua est") einzufordern, in Anerkennung des 
Princips „transactio de his tanlum, de quibus inter convenientes placuit, in- 
terposila creditur." Es wird also durch das Zumvorscheinkommcn des Codi- 
cills der frühere Transact nicht etwa nichtig oder anfechtbar, so dass nun die 
mater defuneti den ganzen Betrag des Fideicommisscs einfordern könnte (wäre 
das der Sinn der Stelle, so wäre die Ausdrucksweise des Juristen zum min- 
desten höchst sonderbar, nemlich „quam pro parte sua est" für „quam 
ipsi relictum erat"), sondern sie kann nur ihren Pflichltheil , der ihr in dem 
Fideicommiss hinterlassen war, einbegehren. 
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Standpunkte der Natur der Sache, als von dem der Quellen aus als ver- 
werflich sich darstelle. 



Wir müssen nun aber auch den Bedenken Rechnung tragen, welche 
man gegen diese unsere Auslegung erheben könnte. Das allein erhebliche 
lässt sich ausdrücken in der Frage: involvirt der Vergleich über das Fidei- 
commiss nicht auch schon mit innerer Nothwcndigkcit einen Vergleich über 
den Pflich Itheil? Im Justinianischen Rechte einmal gewiss nicht, da nach 
der L 35. §. 2. Cod. 3, 38. mit den klarsten Ausdrücken anerkannt wird, 
dass die in irgend einer Weise (auch durch Vergleich) geschehene Annahme 
einer lctztwilligcn Zuwendung durch den Pflichttheilsbcrcchtigtcn einen Ver- 
zicht desselben auf die Ergänzung des etwa noch nicht erreichten Pflichltheils 
insolange nicht mit sich bringe, als der Vcrzichtswille nicht ausdrücklich an den Tag 
gelegt worden sei — von einem solchen ausdrücklichen Verzicht der mater 
auf ihren Pflichttheil ist in unserer 1. 3. §.1. überall keine Rede. Allein 
man könnte Bedenken tragen, dieses Resultat des Justinianischen Rechts auch 
sofort schon als solches der klassischen Periode anzunehmen, wo es vor 
Allem noch keine actio suppletoria gab, sondern der in seinem Pflichttheil 
Verkürzte ebenso wie der gar nicht Bedachte durch die qucrela inoff. testam. 
das Testament rescindiren konnte, vorausgesetzt, dass er das judicium defuneti 
nicht entweder ausdrücklich oder stillschweigend (dieses insbesondere durch 
Annahme einer Zuwendung aus dem Testament, auch wenn sie den Pflicht- 
theil nicht erreichte) anerkannt und damit auf die Qucrel verzichtet hatte. 
Nun hat aber — könnte man sagen — die mater defuneti durch den Ver- 
gleich über das Fideicommiss das Resultat herbeigeführt, als ob ihr vom Erb- 
lasser ein ihren Pflichttheil nicht erreichendes, gleichwohl aber von ihr ac- 
eeptirtes Fideicommiss hinterlassen worden wäre, sie hat also durch den Ver- 
gleich auf ihre Quercl, d. i. hier auf die Geltendmachung ihres Pflichtlheil- 
rechts verzichtet. In der That scheint dieses Bedenken gegen un- 
sere Auslegung oder besser gegen die Entscheidung Scaevola's auf den 
ersten Blick ganz und gar gerechtfertigt: allein ehe wir dem Scaevola den 
Vorwurf der Unwissenschafllichkeit machen, wollen wir doch zusehen, ob 
jene Argumentation nicht vielleicht an einem Gebrechen leide. Und wir fin- 
den ein solches alsobald darin, dass man dabei nicht genugsam erwogen 
hat, dass auch der stillschweigend erklärte (Verzichts-) Wille immerhin Wille 
sein müsse, dass in der Annahme einer lctzlwilligen Zuwendung durch den 
Pflichttheilsbcrcchtigtcn nicht wegen der äussern Handlung, sondern wegen 
des in derselben sich manifestirenden Willens (des „agnoscerc judicium defuneti") 
ein Verzicht auf die Geltendmachung des Pflichttheilsrechts durch die Quere! 
rechtlich präsumirt werde, dass es aber Fälle geben könne, in denen eine 
solche Präsumtion eines Verzichts auf die Qucrel in Folge der Annahme einer 
letztwilligen Zuwendung des Verstorbenen überall nicht möglich ist, nament- 
lich dann nicht, wenn der Pflichtlheilsbcrechtigte zur Zeit der Annahme der 
letztwilligen Zuwendung (geschehe sie nun auch durch Vergleich oder wie 
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Bevor wir nun aber zur Prüfung des andern Modus der Rechtfertigung 
der Unzulässigkeit eines solchen Vergleichs (ncmlich aus einer positiven 
Prohibition) übergehen, fügen wir der bisherigen Untersuchung noch 
folgende zwei Bemerkungen an. 

Erstens: Manche Rechtslehrer verneinen zwar nicht aus allgemeinen Grün- 
den die Möglichkeit solcher Verträge, wie sie uns in dem gegenwärtigen Para- 
graphen beschäftigen, wollen dieselben aber nicht sowohl als Vergleiche, denn als 
Wetten characterisirt haben 16 ). Allein es ist nicht einzusehen, wie ein Vertrag 



immer) gar kerne Kenntniss vou seinem Pflichttheilsrecht hatte, indem liier 
die Annahme eines Verzichts willens bezüglich desselben geradezu absurd 
wäre, dass endlich der Jurist Scaevola hier gerade einen derartigen Fall 
im Auge gehabt haben müsse, gleichwie auch Ulpian in 1. 9. §. 3. D.h. t. 
einen ganz analogen Fall in ganz derselben Weise entscheidet: („Ei, qui nondum 
certus, ad se querclam contra patris testamentum pertinere, de aliis causis 
cum adversariis pacto transegit, tantum in lüs, de quibus actum inter cos 
esse probatur, interposilum pactum nocebit ; nam ea, quorum actione* 
compclcrc ei postea compertum est, iniquum est perimi pacto id, de quo 
cogitatum non docetur"). 

Ist dem nun aber so, d. h. wurde durch den Vergleich über das Fidei- 
coinmiss die Pflichttheilshcrechtigung der Mutter, (de qua cogitatum non erat), 
nicht alterirt, so kann sie ihr Recht auch jetzt noch in der gehörigen Weise 
geltend machen, durch (Jnerel, wenn sie der Erblasser nicht gehörig hedacht 
hatte, durch Nachforderung aus dem Vermächtniss bis zur Ergänzung der 
Quart, wenn ihr vom Verstorbenen die gebührende Berücksichtigung wirklich 
geschenkt worden war — der Fall, wie er uns in der 1. 3. §• 1- vorliegt. 
Diese Stelle wird aber nach dieser Auslegung, weit entfernt ein Argument 
für die Nichtigkeit des ante tabb. inspectas abgeschlossenen Vergleichs zu 
sein , vielmehr zum Argument für die entgegengesetzte Ansicht , dass ncmlich 
ein solcher Vergleich, soweit nur der Vergleichswille der Parteien reiche, 
vollkommene Gültigkeit und Wirksamkeit geniessc. 

16) Vgl. z. B. Hol zsch über 1. c, der zwar auch für die Unzulässigkeit solcher 
Verträge ist , aber nicht aus dem Gründe einer abstracten Unmöglichkeit der- 
selben, auch nicht allein desshalb, weil er die 1. 6. cit. für wahrhaft prohi- 
hitiv hält, sondern besonders darum, weil sich der Gerichtsgebrauch in Deutsch- 
land für die Unzulässigkeit entschieden habe. Bei dieser Ausführung nun 
sagt er: „allein, wie Glück selbst einräumt, hat der Gerichtsgebrauch sich für 
.,die Ungültigkeit solcher Vergleiche, welche kaum diesen Namen verdienen, 
„indem sie vielmehr auf eine Wette hinauslaufen u. s. w. . entschieden." 
Aehnliches scheint auch dem §.1383. des Österreich. Ges. -Buchs zu Grunde 
zu liegen: „Ueber den Inhalt einer letztwilligen Anordnung kann vor deren 
„Bekanntmachung kein Vergleich errichtet werden. Die hierüber entstandene 
„Wette wird nach den Grundsätzen von Glücksverlrägen beurlheilt.-' 
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der zum Zwecke hat, durch eine jctzl geschaffene Gewissheit einen noch 
Ungewissen künftigen Erfolg gleichgültig zu machen , einer Wette gleich- 
gestellt werden möge, deren juristische Natur in der Bekräftigung entge- 
gengesetzter Behauptungen durch eventuell übernommene Verbindlichkeiten 
besteht, so dass derjenige, dessen Behauptung sich als unrichtig erweist, 
gehalten ist, den für diesen Fall auf sich genommenen Vermögensnachtheil 
zu tragen 17 ). 

Zweitens. Wenn wir im Bisherigen die Ansicht des Donellus, 
welcher Vergleiche genannter Art als rechtlich unmöglich hinstellt, in ih- 
rer Unhaltbarkeit klar zu machen versucht haben, so wollen wir darum 
noch nicht ausgesprochen haben, weder dass Vergleiche dieser Art sehr 
empfehlenswerth , noch dass sie überhaupt lactisch sehr häufig sein wer- 
den. Es handelte sich lediglich darum , falsche Begriffe als solche zu ent- 
hüllen und die Consequenz des Rechts gegenüber irrigen , als consequentes 
Recht ausgegebenen Behauptungen zu wahren. 

Wir gehen nunmehr über zur Prüfung des andern Modus, wie von 
Vielen , ja den Meisten 18 ) , welche die Unzulässigkeit des Vergleichs über 
den Inhalt eines noch uneröflheten Testaments behaupten , diese Behauptung 
gerechtfertigt wird. 

Vinnius und seine Anhänger der früheren und heutigen Zeit beru- 
fen sich lediglich auf den klaren Wortlaut der unsenn Pandectentitel ein- 
verleibten 1. 6. cit. iy ) , welche, da die Unzulässigkeit eines solchen Ver- 
gleichs aus allgemeinen Gründen nicht abzuleiten, eben als positives 
Verbot einer derartigen transactio zu verstehen sei in ähnlicher Weise, 
wie dieses bezüglich des Vergleichs über alimenta mortis causa relicta 
geschehen. Wenn nun auch der Gesetzgeber die rechtspolitischen Motive 
zur Erlassung dieses Verbots nicht ausdrücklich ausgesprochen habe, wie 



17) Allerdings haben Vergleich und Welte eine verwandtschaftliche Beziehung, 
nemlich in einem gewissen aleatorischen Characlcr, der beiden inwohnt 
Allein diese Verwandtschaft, bei der doch die allergrnsseste Verschiedenheit 
in allen übrigen Beziehungen, besonders in der Tendenz beider (s. oben) statt- 
flndet, macht desswegen beide Verträge noch lange nicht congruent. 

18) Vgl. oben not. 6. 

19) Wir führen ihren Wortlaut noch einmal hier an: ,,dc bis controversiis , quae 
.,ex testatnento proficiscunlur, neque Iransigi, neque exquiri verilas aliter po- 
„test, quam inspectis cognitisque verbis testamenti." Die Stelle ist aus dem 
1. XVII. des Gajus ad edictum provinc. genommen. 
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bei dem vorhin genannten Verbote, so seien dieselben nichts desto weni- 
ger sowohl an sich von gewichtiger Natur, als auch unschwer zu erken- 
nen, nemlich die Absicht einerseits der Unredlichkeit habsüchtiger Erben vor- 
zubeugen, welche durch Verheimlichung der ihnen nach ihrem Inhalte 
bekannten, den Legataren aber unbekannten Testamente dieselben zur Ein- 
gehung nachtheiliger Vergleiche zu verlocken suchen würden, anderseits 
den letztwilligen Anordnungen selbst ihre gebührende Ausführung zu si- 
chern 20 ). 

Das Erste, was wir nunmehr zu untersuchen haben, ist, ob die 1.6. 
cit. wirklich ein Prohibitivgesetz zu sein beabsichtige. 

Hier nehmen wir nun vor Allem wahr, dass ihre wörtliche Fassung 
nichts weniger als auf ein „Verbot" hinweist 21 ). 

Sodann fällt im höchsten Grade auf, dass uns, obwohl schon Gajus 
in seinem Commcntar zum edictum provinciale dieses „transigi non potest" 
ausspricht (vgl. not. 19), nirgends mehr in der Justinianischen Compilation 22 ) 
eine Spur von dieser Unzulässigkeit des Vergleichs begegnet, also weder 
über den Anlass noch über den Urheber dieses angeblichen Verbots etwas 
berichtet wird. Ja im Gegenthcil selbst in der Stelle, wo Ulpian ex 
professo von den Arten und Folgen der Ungültigkeit eines Vergleichs 
spricht 23 ), wird nicht die leiseste Andeutung von der Nichtigkeit eines 



20) Vgl. Vinnius 1. c. §. 1: „Cur autem placeat, transactionem de controversiis 
cx testamento ortis non valere nisi inspectis cognitisque verbis testamenti, 
ratio hacc est, tum nc qui testamenta supprimunt aut consulta opera diutius 
occullant, iniquum hierum inde capiant, dum co pacto illectanlur legatarii et 
Hdeicommissarii ad transigendum et modicum forte praesens pro relicto ali- 
cujus momenti, quod ipsis incertum est, aeeipiendum; tum quod alias per 
hujusmodi transactiones facile cireumveniri possent supremae hominum volun- 
talcs, quas exitum habere ctiam publice interesse creditur." 

21) Hie Stelle sagt „neque transigi potesf'd.h. esist nicht möglich (entweder faeüsch 
oder rechtlich nicht möglich) sich zu vergleichen, ähnlich wie es in Bezug auf das 
Judicat heisst „de rc judicata transigi non polest. 4. Würde das Gesetz ein 
positives, der Consequcnz des Rechts Eintrag thuendes Verbot beabsichtigt 
haben, so dürften wir wohl, wie beim Alimentenverglcich , den Ausdruck 
„transigi non licet" erwarten. Darum auch das Bestreben des Doncllus, 
gedachte Vergleiche als aus innern Gründen unzulässig darzustellen. 

22) Ausser noch in einer einzigen Stelle desselben G aj u s , wovon sogleich das 
Nähere. 

23) Vgl. die schon oben §.11. (Vergleich de re judicata) citirte 1. 23. §. 1- und 
2. D. de condict. indeb. (12, 6.), worin sowohl der Unzulässigkeit des Vcr- 
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Vergleichs über den Inhalt eines noch uneröflheten Testaments , viclwcnigcr 
von einem in dieser Beziehung bestehenden Verbote, als positivem Grund 
dieser Nichtigkeit, gegeben. 

AU dieses stellt nun an uns die dringende Anforderung, sorgfältig 
zu untersuchen , ob nicht auf anderm Wege ein befriedigendes Verständniss 
der Stelle zu erzielen sei , ehe wir uns zu jenem Aeussersten cntschliessen, 
ein abgerissenes Fragment als alleinigen Träger eines die Consequenz des 
Rechts störenden Verbots zu betrachten. Und in der That jenes Unter- 
nehmen ist nicht einmal sehr schwierig. 

Es ist das erste Mittel der Auslegung eines mangelhaften Gesetzes 
der Zusammenhang der Gesetzgebung selbst. Die nächste Aufgabe bei der 
Interpretation unserer 1.6. dt. ist daher, zu untersuchen, ob nicht andere 
Bestandtheile der Justinianischen Gesetzgebung, wo möglich von demsel- 
ben Verfasser (Gajus) herrührende, uns Behelfe bieten zu einer befrie- 
digenderen Auslegung jener Stelle. Nun hat aber schon Cujacius den 
engen Zusammenhang, ja die Identität entdeckt, welche zwischen der 1. 6. 
cit. und der 1. 1. D. testam. quemadm. aper. (29, 3.) besteht 2 '). Es fragt 
sich nun vor Allem: Will Gajus in seinem üb. XVII. ad ed. prov. die 
Unzulässigkeit des Vergleiches über den Inhalt eines noch uneröiTneten 
Testaments aussprechen? Diese Frage ist nun ohne allen Zweifel zu ver- 
neinen 25 ); vielmehr will Gajus, nachdem er im Principium der Stelle 



gleichs de rc judic, als der des Vergleichs de alira. inort. causa rcliclis ge- 
dacht wird. 

24) L. 1. D. test. quemadm. aper. (29, 3.) Gajus libr. XVII. ad edict. provinc: 
Omnibus, quicunque desiderant, tabiüas teslamcnli despicerc, vcl ctiam de- 
scribere, despiciendi describendique poteslatem faclurum se Praetor pollicettir. 
§. 1. Ratio autem hujus edicti manifesta est: neejue enim sine judicc trans- 
igi, ncque apud judicem exquiri veritas de his controversiis, quac ex testa- 
mcnlo profleiscuntur , aliter polest, quam inspeclis cognitisque verbis lesla- 
menli. Da nun die 1. 6. cit. ganz aus dem ncmlichen Werke und Buclic des 
Gajus genommen ist, wie die 1.6. cit., da ferner der Wortlaut der 1. 6. und 
der 1. 1. §. 1. ganz identisch ist, so ist nichts klarer, als dass die 1. 6. aus 
ihrem eigentlichen Zusammenhang mit der Lehre von der Eröffnung der Testa- 
mente herausgerissen , und dass , wenn es sich um den wahren Sinn dersel- 
ben handelt, zunächst dieser ursprüngliche Zusammenhang derselben in Er- 
wägung zu ziehen ist. 

25) Es ergibt sich dieses aus folgender einfacher Erwägung: Gajus könnte 
zunächst nur ein bestehendes Recht , sei es nun ein aus allgemeinen Grund- 
sätzen mit innerer Notwendigkeit folgendes , oder ein auf positivem Verbot 
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den Inhalt des prätorischen Ediets angegeben, im $. 1. die utilitas edicti 
d. i. die rechtspolitischen Motive vorfuhren, welche den Prätor bestimmen 
konnten, jenes Edict de tabulis exhibendis et aperiundis zu proponiren. 
Als eine solche vorzugsweise massgebende ratio gibt er nun an, dass, 
wenn es im Belieben derjenigen, die sich im Besitze der Testamentsur- 
kunden befinden, stände, deren Einsichtnahme zu verweigern oder zu ge- 
statten, es nicht abzusehen wäre, wie Streitigkeiten über testamentarische 
Ansprüche ihre endliche Erledigung finden sollten, da nicht gut weder 
eine vergleichsweise Beilegung, noch eine richterliche Entscheidung der- 
selben stattfinden könne ohne vorherige Einsicht des Testamentsinhalts 26 ). 

In der Thal geben nun auch die Anhänger der prohibitiven Bedeu- 
tung der 1. 6. cit. zumeist zu, dass dieselbe im Munde des Gajus nicht 
prohibitiv, sondern in der von uns dargelegten Bedeutung zu verstehen 
sei 27 ). Allein dafür werfen sie sich nun auf die andere Frage : Will denn 



beruhendes, in jenen Worten ausgesprochen, keinesfalls ein neues Verbot 
staluirt haben. Allein dass er jenes Erstcrc nicht wollen konnte und nicht 
gewollt hat, ist theils durch unsere frühere Untersuchung (über die Ansicht 
des Do n eil us), theils durch den ganzen Zusammenhang der Stelle ausser 
Zweifel gestellt. Diese neinlichen Gründe aber und insbesondere die völlige 
Gleichstellung der transactio mit der sententia de controv. testamentariis 
tabb. nondum inspectis erheben es zur Gewissheit, dass Gajus auch nicht 
ein etwa bestehendes Ve rbo t der transactio durch jene Worte bemerklich 
machen wollte. 

26) In diesem Sinne ist offenbar das „neque transigi, neque apud judicem exquiri 
veritas aliter potest, quam inspectis cognitisque verbis testamenli" zu verstehen, 
gleich als hiesse es: ., neque transigi, ueque apud judicem exquiri veritas c om- 
ni od e potest. Gajus will nicht eine juristische Unzulässigkeit des Vergleichs 
oder der richterlichen Entscheidung aussprechen, sondern blos eine factische 
Unthuulichkeit, insofern eben Vergleiche über den Inhalt eines noch uneröffne- 
ten Testaments factisch nicht wohl vorkommen werden. (Der Legatar, der sich 
mehr oder weniger gewiss als solchen weiss, wird nicht leicht dem ihm eine 
kleine Abfindung anbietenden Erben zu Diensten stehen, sondern lieber das 
Ganze erhalten wollen: damit ihm nun aber dieses Letztere nicht erschwert 
oder unmöglich gemacht werden könne , gibt ihm der Prälor das Recht, Ein- 
sicht und Abschrift des Testameulsinhalts zu nehmen. Hätte der Legatar aber 
gleichwohl den andern Weg des Vergleiches eingeschlagen, so steht überall 
kein rechtlicher Grund zur Seite, an der Gültigkeit und Wirksamkeit eines 
solchen Geschäfts zu zweifeln. Die factische Seltenheit solcher Geschäfte haben 
wir aber schon oben anerkannt). 

27) Vergl. den noch cinigermassen widerstrebenden Vinniiis I.e.: „Sed etsi 
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nun nicht wenigstens das Justinianische Recht dadurch, dass diese Stelle 
aus ihrem ursprünglichen, ihr einen andern Sinn gebenden Zusammenhange 
herausgenommen und absichtlich in den Pandectentitel „de transactionibus" 
gestellt wurde, dieselbe in prohibitiver Bedeutung genommen haben? 

In der That, wäre die Justinianische Gesetzgebung ein einheitliches, 
präcisgefasstes, organisches Gesetzeswerk, so würde es uns schwer an- 
kommen, diese Frage " zu verneinen. Da nun aber gerade das Gegentheil 
von dem der Fall ist, da der Character der Justinianischen Gesetzgebung 
vielmehr ein compilatorischer und in gewisser Beziehung ganz unorga- 
nischer ist (wie es nicht anders zu erwarten steht, wo nicht ein Mann, 
sondern ein ganzes, in besondere Commissionen wiederum getheiltes Col- 
legium, und noch dazu durch Sammeln fremder Aussprüche, das Gesetzes- 
werk zu Stande brachte), da ferner Beispiele von offenbar gedankenlosem 
Herausreissen von Sätzen aus ihrem eigentlichen Zusammenhange noch in 
grösserer Anzahl vorhanden sind, so getrauen wir uns, den älteren oben 
citirten Juristen beizustimmen, die auch die 1. 6. cit. als ein solches Exem- 
pel geistloser Gesetzgeberarbeit erklären; und wir thun dieses mit um so 
grösserer Zuversicht, als selbst Savigny gerade unsere Stelle als ein 
Beispiel anführt, wie vorsichtig man bei dem Gebrauche unserer Quellen 
zu Werke gehen müsse 28 ). 

Dieses Resultat nun, dass die 1. 6. cit. gar keine, die Lehre vom 
Vergleich näher angehende Regel enthalte, soll nun aber noch näher be- 
gründet und befestigt werden durch die Prüfung der von den Anhängern 
der prohibitiven Bedeutung derselben geltend gemachten legislativen Mo- 



ponamus Tribonianum verba Gaji alio sensu quam Gajum ipsum aeeepissc" 
u.s.w. Offener Schweppe I.e. not. 4.: „Gajus wird die Stelle allerdings 
„nicht prohibitiv gemeint haben; in den Pandcctcn aber erseheint sie nicht 
„anders." Aehnlich Holzschuhcr 1. c. 

28) Vergl. Savigny System B. LS. 256: „Aus dem eigenthümlichen Gegenstand 
eines Titels kann man regelmässig auf den zweifelhaften Sinn einer einzelnen, 
darin enthaltenen Stelle einen wohlbegründcten Schluss ziehen. Nur darf 
dabei nicht übersehen werden, dass mauchc Stellen aus blossem Versehen 
und nur nach dem äussern Schein einer Verwandtschaft in einen ganz un- 
passenden Titel eingerückt worden sind, in welchem Fall jene Auslcgungs- 
regel gar nicht gelten darf (leges fugitivae)" — und nun dazu die Not. 6. 
unten: „„ein Beispiel hiefür liefert die 1.6. de transael., die blos zufällig und 
„„irrig wegen des darin vorkommenden Wortes transigi in den Titel de trans- 
„„aclionibus gekommen ist, da sie gar keine die transactio betreffende Regel 
enthält."«' 
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tive, welche Justinian bestimmen konnten, einen Vergleich über den Inhalt 
eines noch uneröflheteii Testaments zu verbieten (vgl. oben not. 20.). 

Das erstere der angeführten Motive soll in der Verhinderung einer 
Uebervorthcilung der im Testament Bedachten durch die Unredlichkeit der 
Erben bestehen, welche die Urkunde zu unterdrücken oder doch mit der 
Herausgabe derselben zurückzuhalten suchen. Allein dieser Gesichtspunkt 
kann desshalb gar nicht von irgend Gewicht sein, weil auf der einen Seite 
gegen Unredlichkeit und ungerechtfertigte Weigerung der Herausgabe der 
Testamentsurkunde schon hinreichend gesorgt ist 29 ), und weil andererseits 
der Gesetzgeber nicht des Willens sein kann in Fällen, wo der verkürzte 
Honorirte seine Einbusse lediglich seiner eigenen Uebereiltheit und Unbe- 
sonnenheit zuzumessen hat, diesem Mangel an Sorgfalt und Bedachtsamkeit 
eine Prämie zu gewähren. 

Nicht viel besser verhält es sich mit dem zweitangelührten legislati- 
ven Motiv des Verbots eines solchen Vergleichs, nemlich der Sorge des 
Gesetzgebers für die dem Willen des Testators entsprechende Realisirung 
des Testamentsinhalts. Allerdings gilt das Princip „publice expedit, suprema 
hominum judicia exitum habere" — allein Consequenzen daraus dürfen nur 
innerhalb gehöriger Begrenzung, nicht masslos gezogen werden 30 ). 

Unsere bisherige Untersuchung hat uns nunmehr zu dem Resultate 
geführt, dass Vergleiche über den Inhalt noch uneröffneter Testamente 



29) Denn hat der Besitzer der Testamentsurkundc den Honorirtcn betrüglich ge- 
täuscht (z. B. durch fälschliches Vorgehen des Untergangs oder Verlusts der- 
selben), so steht dem Letzteren ja die a. doli, nach Umständen auch r. i. i. ex 
cap. doli zu Gebote. Weigert aber der Besitzer der Urkunde ohne Grund die 
Herausgabe zur Einsichtnahme, so hat ja der Prätor gerade zu dem Behufe das 
ed. de tabb. exhibendis proponirt, durch welches die Herausgabe derselben 
erzwungen werden kann. 

30) Denn wollte man dasselbe im striclcsten Wortsinne verstehen und dem ent- 
sprechend Folgerungen daraus ableiten , so käme man nicht nur dazu , auch 
Vergleiche p o s t tabulas inspectas für unzulässig zu erklären, sondern es würde 
geradezu alle Privatfreiheit des Individuums gegenüber einer letzten Willens- 
verordnung aufhören müssen, indem dann auch das Ausschlagen einer Erb- 
schaft oder eines Legats etc. als unzulässige Beeinträchtigungen des öffenüi- 
chen Interesses erschienen. — Die Zusammenstellung des Vergleichs über 
tcstamcnl. Ansprüche vor Eröffnung des Testaments mit dem ausdrücklich 
verbotenen Vergleiche über letzwillig hintcrlassenc Alimente muss darum von 
Anfang an abgewiesen werden, weil durchaus nicht cadem ratio prohibitionis 
in den beiden Fällen vorhanden ist (vergl. darüber §. 13. Not. 22). 
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weder aus innern Gründen unzulässig, noch ob eines positiven gesetzlichen 
Verbotes ungültig sind. 

Allein manche Juristen halten gleichwohl an dem vielleicht von ihnen 
selbst als im römischen Rechte nicht begründet erkannten Satze von der 
Unzulässigkeit eines derartigen Vergleichs lediglich aus dem Grunde fest, 
weil angeblich die gemeine Meinung (oder der Gerichtsgebrauch) sich dafür 
entschieden habe. 

Diese Ansicht scheint uns doppelt verwerflich. Fürs Erste ist die 
Annahme, dass sich die gemeine Meinung der früheren Jahrhunderte, wie 
der gegenwärtigen Zeit für die Unzulässigkeit entschieden habe, unbegrün- 
det, wie sich schon aus dem lebhaften Streite ergibt, der zu aller Zeit in 
dieser Frage geführt wurde 31 ). 

Zum Andern aber wird von jenen Juristen misskannt, dass, auch 
wenn in der That die communis opinio die Unzulässigkeit solcher Vergleiche 
behauptet hätte und noch behauptete, sie dieses nur darum thuc, weil sie 
den Grund derselben in den geschriebenen Quellen des römischen Rechts 
zu finden glaubt, nicht weil sie neues Recht schaffen will; wenn nun aber 
die Wissenschaft zeigt, dass jene Begründung der herrschenden Ansicht 
von der Unzulässigkeit in den Quellen des römischen Rechts in Wirklich- 
keit nicht gefunden werden könne, so kann für denjenigen, der diese 
Ueberzeugung gewonnen hat, die herrschende Ansicht nicht selbst zur 
Autorität werden, die über dem Gesetze steht, sondern sie kann ihn nur 
veranlassen zu einer doppelt sorgsamen Prüfung der neu und im Wider- 
spruch mit der communis opinio gebildeten Ansicht, ob sie wirklich die 
den Quellen, welche die gemeinsame Grundlage beider Meinungen bilden, 
gemässere sei 32 ). 



31) Es bedarf ja nur eines Blicks auf die im Eingang des Paragraphen angegebene 
Literatur dieser Frage, um sich zu überzeugen, dass seit Cujacius mitunter 
die allerbedeutendsten Juristen die Gültigkeit solcher Vergleiche behauptet 
haben. Wenn in der neuesten Zeit wenigere Stimmen mehr für die Zuläs- 
sigkeit, als gegen dieselbe aufgetreten" sind, so dürfte diese Erscheinung ihren 
vorzüglichen Grand in der geringeren Beachtung finden, die man überhaupt 
der Lehre vom Vergleiche schenkte. 

32) Was für eine bedenkliche Sache es bei dieser Frage um die „gemeine Mei- 
nung" sei, wird noch insbesondere dadurch offenbar, dass sie mit sich selbst 
im schroffsten Widersprach steht, insofernc sie auf der einen Seite die Unzu- 
liissigkcit eines solchen Vergleichs aus dem Grunde des positiven, um des 
öffentlichen Interesses der Erhaltung und Realisirung der letzten Willen halber 



Digitized by Google 



128 



Unsere Aufgabe wäre jetzt, nachdem wir die die Zulässigkeit eines 
Vergleichs über den Inhalt eines noch uneröflheten Testaments verneinende 
Ansicht geprüft und sie nach den verschiedenen Arten der Rechtfertigung 
derselben als unhaltbar erkannt haben, die, eine gleiche Prüfung auch hin- 
sichtlich der die Zulässigkeit desselben bejahenden Meinung anzustellen. 

Allein man begreift, dass uns diese Arbeit durch die bisherige Un- 
tersuchung nicht etwa*nur erleichtert, sondern geradezu erspart worden 
ist. Denn wo nur.^dic Alternative zwischen „Zulässigkeit 4 * und „Unzulässig- 
keit'* gegeben, und dann die eine Seite der Alternative weggefallen ist, muss 
nothwendig die andere Seite derselben als die wirklich und allein berech- 
tigte übrig bleiben. Es könnte nun vielleicht noch übrigen, das gewon- 
nene Resultat der Zulässigkeit eines derartigen Vergleichs im Einzelnen noch 
näher zu erörtern und insbesondere die Grenzen dieser Zulässigkeit näher 
festzustellen. Allein auch dieses musste schon bei der Prüfung und Wi- 
derlegung der gegnerischen Ansicht antieipirt werden 33 ), so dass es unnütze 
Wiederholung wäre, wenn wir noch einmal eine einlässliche Erörterung 
in dieser Beziehung unternehmen würden. Nur Eines wollen wir noch 
erwähnen, was die Kraft unserer Widerlegung erhöhen und die Wahrheit 
unserer positiven Behauptung bestärken soll, nemlich eine Digestenstelle, 
welche zwar nicht zunächst den Vergleich angeht, wohl aber in gewich- 
tiger Beziehung zu der den Gegenstand unserer gegenwärtigen Untersu- 
chung bildenden Frage steht : es ist die i. 11. pr. D. de exc. rei judic. 
(44, 2.) 34 ). Der Zusammenhang nemlich dieser Stelle mit unserer vorlie- 



gegebenen Verbots der 1. 6. ableitet, auf der andern aber einen solchen nich- 
tigen Vergleich durch eidliche Bestärkung convalesciren lässt (vergl. Glück 
1. c. S. 34) — offenbar dem ganzen Wesen einer durch das öffentliche Inte- 
resse gebotenen Unzulässigkeit zuwider! Bei dem Verbote des Vergleichs 
über letzlwillig hinterlassenc Alimente anerkennt auch in der Thai die „gemeine 
Meinung,' 4 dass ein solch nichtiger Vergleich durch eidliche Bestärkung nicht 
güllig werden könne; während sie Wer, obwohl sie eine gleiche ratio des 
Verbots annimmt, gerade das Gcgenlheil behauptet! 

33) Vergl. besonders oben Not. 13 und 14. 

34) Die von Ulpian herrührende Stelle] lautet folgendermassen : Si mater fllii 
impuberis defuneli ex Senatus consulto bona vindieaverit , ideirco, quia puta- 
bat, rupto patris ejus testamento , neminem esse substilutum; victaque fuerit, 
miia testamentum patris ruptum non erat; postea autem, prolatis pupillaribus 
tabulis, apparuit, non esse ei substilutum, si peteret rursus hereditatem, ob- 
stituram exceptionem rei judicatac Neratius ait. Ego exceptionem rei judicatae 
ei obesse non dubito; sed ex causa succurrendum erit ei, qui unam tantum 
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£ enden Frage ist folgender: die 1.6. D. h. t. sagt, dass man sich über 
testamentarische Streitigkeiten vor Eröffnung des Testaments weder ver- 
gleichen, noch auf gerichtlichem Wege die Entscheidung derselben herbei- 
führen könne; nach der Ansicht unserer Gegner, welche die 1.6. entweder 
als Prohibitivgesetz oder als juristische Forniulirung der auch abgesehen 
von ihr sich von selbst verstehenden Unzulässigkeit betrachten, muss darum 
wie der Vergleich, so auch das Urtheil, das in solchen Streitigkeiten vor 
Eröffnung des Testaments ergeht, nichtig sein. Wenn es uns nun gelingt, 
durch einen Ausspruch unserer Quellen darzuthun, dass ein über testa- 
mentarische Ansprüche vor Eröffnung des Testaments ergangenes Urtheil 
gleichwohl nicht nichtig ist, so ist die Folge davon, dass jener ganze Satz 
als irrig und unhaltbar zusammenfallen muss. 



causam egit rupli testamenti. Der Fall ist folgender: Ein unmündiges Kind' 
dem von seinem Vater pupillariter substituirt worden war, verstirbt; die Erb- 
schaft desselben nimmt der angeblich Substituirte in Besitz. Die Mutter des 
verstorbenen Unmündigen stellt nun als nächste gesetzliche Erbin (ex S. C. 
TcrtuUiano) die heredit. petit. gegen den Erbschaftsbesitzer an, darauf sich 
berufend, dass das Testament des Vaters rumpirt und in Folge davon auch 
das Pupillartestament ungültig geworden sei. Der Beweis der Ruption des 
väterlichen Testaments misslang ihr aber und so wurde sie mit der hered. 
petit. abgewiesen. 

Das Alles geschah noch vor Eröffnung des Pupillartestamcnts. Jetzt erst 
wurde dieses letztere eröffnet und nun zeigte es sich, dass dem Pupillen in 
Wahrheit gar nicht (d. h. nicht in rechtsgültiger Weise, legitimo modo) sub- 
sutuirt worden sei. Die Mutter stellt daher ihre heredit. petit. ab intest, von 
Neuem an, sich jetzt nicht mehr auf die Ruption, sondern auf die anfängliche 
Nichtigkeit des Pupillartestaments stützend. Der Jurist sagt: „obstat exceptio 
rei judicatae," und nur aus besonderen Gründen soll der Frau hier eine obrig- 
keitliche Rechtshülfe ausserordentlicher Art gewährt werden (vergl. darüber 
Savigny System B.VI., S. 459 ff.) 

Dasjenige, worauf wir allein Nachdruck zu legen haben, ist das von 
Neratius ausgesprochene und von Ulpian bestätigte „obstat exceptio rei 
judicatae. ' Wäre nemlich die Meinung derjenigen richtig, welche in der 1. 6. 
D. b. t. eine rechtliche Unzulässigkeit (eines Vergleichs oder) eines Urtheil« 
über testamentarische Streitigkeiten vor Eröffnung des Testaments behaupten, 
so könnte von einer res judicata im vorliegenden Falle gar nicht die Rede 
sein, die sententia wäre vielmehr von Anfang an nichtig, und der Mutter wäre 
es unverwehrt, ihre heredit. petit., mit Bezug auf welche noch gar kein Urtheil 
ergangen war, zu erneuern. (Vergl. über diese Stelle auch noch Schultin g 
1. c. §. 10). 

Risch, Vergleich. 9 
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Indem wir nun diesen Paragraphen abschliessen, übrigt uns nur noch 
ein vergleichender Bliek auf die Auffassung unserer Frage in den neueren 
Gesetzgebungen. 

Das preussische Landrecht voraus hat schlechthin die in der deutschen 
Schule zu Ende des vorigen Jahrhunderts herrschende, im Obigen als un- 
richtig dargelegte Ansicht, wonach derartige Vergleiche ungültig sind, auf- 
genommen 35 ). 

Aehnlich ist auch die Bestimmung des österreichischen Gesetzbuchs, 
nur dass es noch einen Zusatz über „Wetten" hinsichtlich des Inhalts eines 
noch uneröfFneten Testaments macht 36 J (vergl. darüber oben Not. 16). 

Der Code civil endlich schweigt ganz über diese Frage; dieselbe 
muss also im französischen Recht nach allgemeinen Grundsätzen beantwor- 
tet werden. Die französche Jurisprudenz anerkennt nun aber, dass hiernach 
ein derartiger Vergleich vollkommen zulässig sei 37 ). 



35) Vergl. Preuss. Landrecht a. 442: Ueber Erbschaften aus lelzlwilligen Ver- 
ordnungen findet vor Publikation derselben kein gültiger Vergleich Statt, 
a. 443: Nach erfolgler und den Parteien bekannt gewordener Publikation 
aber kann keine derselben den Mangel der Wissenschaft von dem Inhalt der 
Verordnung vorschützen." — (Ueber das Bedenkliche insbesondere auch 
dieser letzteren Bestimmung (a. 443) vergl. Koch, Recht der Forderungen 
1. c). 

36) Oester. Gesctzb. §. 1363 : Ueber den Inhalt einer letzten Anordnung kann vor 
deren Bekanntmachung kein Vergleich errichtet werden. Die lüerüber ent- 
standene Wette wiid nach den Grundsätzen von Glücksverträgen beurtheilt. 

37) Vergl. Merlin I.e. §. II. Obwohl Merlin, inspirirt von Voet und Vinnius, 
für das römische Recht die Unzulässigkeit eines solchen Vergleichs annimmt, 
so fügt er doch bei: 

„Le code Napoleon nc reuouvelle pas, et consequemment abrogc les lois 
citt'es. Une transaction faite sur un testament, avant que les parties en 
aieut pris lecture, serait donc valable anjourd'hui." 
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in. CapiteL 

Vergleichsact. 

$. 15. 
I. Im Allgemeinen. 

Wir haben in dem bisherigen Verlaufe unserer Spezialuntersuchung 
die subjectiven und die objectiven Voraussetzungen des Vergleichs mit den be- 
ziehungsweisen Hinderungen desselben darzustellen versucht. Wir können nun- 
mehr übergehen zur Untersuchung des Actes selbst, d. h. zur Darstellung der- 
jenigen Bedingungen, welche erforderlich sind, damit durch das Thätigwerden 
vergleichsfähiger Subjecte mit Bezug auf einen zum Vergleich tauglichen 
Gegenstand dasjenige erzielt werde, was wir vorn im allgemeinen Theile 
unserer Abhandlung als „Vergleich" gekennzeichnet haben. 

Die allgemeinsten Fragen, die sich bei der Betrachtung des Ver- 
gleichsactes erheben lassen, nemlich ob er Privatrechtsgeschäft, ob er 
ein- oder zweiseitiges, ob er entgeltliches oder unentgeltliches Geschäft 
sei , sind schon oben (§. 2. und 6) dahin beantwortet worden , dass wir 
den Vergleich characterisirten als ein ,. J u d i c a t in Gestalt entgelt- 
lichen Vertrags." 

Aus dieser Natur des Vergleichs ergibt sich nun, dass derselbe, was 
die Erfordernisse des Vergleichsacts anlangt, unter den allgemeinen Grund- 
sätzen für Willenserklärungen überhaupt, und ftir Verträge (und in specie 
zweiseitige Verträge) insbesondere stehen müsse. 

Daher ist denn auch der Vergleich geschlossen (perfect), sobald über 
alle wesentlichen Puncte der einige Willen der handelnden Personen in 
bindender Absicht (und in gehöriger Form) erklärt ist. 

Unsere Untersuchung des Vergleichsacts (Vergleichsabschlusses) hat 
nun zur Aufgabe: Erstens die wesentlichen Puncte festzustellen, in An- 
sehung derer ein einiger Wille der vertragenden Personen vorhanden sein 
muss, d.i. den Vergleichsinhalt zu characterisiren. Dieses soll geschehen 
im folgenden Paragraphen. Zweitens liegt es uns ob, von der Erklärung 
des Vergleichswillens durch die Parteien zu handeln, insbesondere zu un- 
tersuchen, ob dieselbe nur in bestimmter Form oder ganz ohne Form 
geschehen könne , und zugleich hier die etwaige Verschiedenheit des heu- 
tigen Rechts von dem römischen Recht anzugeben. Dieser Betrachtung 
wollen wir im %. 17. unter dem Rubrum „Form der Eingehung des Ver- 
gleichs" Raum geben. Drittens wird es nöthig sein, gleichwie wir in den 

9* 
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früheren Capileln mit der Darstellung der Voraussetzungen zugleich immer 
auch die Darstellung der Hinderungen in der nemlichen Richtung verbunden 
haben, auch hier unsere Betrachtung auf die Hinderungen des Vergleichs 
wegen Mangels des Willens zu lenken — und zwar gedenken wir dieses 
in $. 18. zu thun. 

Endlich viertens soll in einem Anhangsparagraphen ($. 19.) Einiges 
über die Auslegung, sowie Einiges über die Bestärkungen der Vergleiche 
erörtert werden. 

$. 16. • 
II. Inhalt des Vergleichs. 

Der Vergleich ist eine freie Rechtshandlung der transigirenden Sub- 
jecte; diese Freiheit aber ist doch keine unbegrenzte 1 ), ihre Grenzen hat 
sie vielmehr in dem, was vom Rechte als essentieller Inhalt und gewisser- 
massen als die Grundlinien dieses spezifischen Rechtsgeschäfts, des Ver- 
gleichs, ponirt wird. Diese abstracte Begrenzung des Vergleichs, die- 
ser nothwendige Inhalt desselben ist fest und unabänderlich; die transi- 
girenden Subjectc haben zwar in der concreten Erfüllung desselben die 
freieste, tausenderlei Modifikationen gestattende Hand: allein jener essen- 
tielle Inhalt erträgt sowenig eine Aenderung. dass im nemlichen Momente, 
wo dieses dennoch geschähe, ein „Vergleich" nicht mehr vorhanden wäre. 

Es erhebt sich darum die Frage: welches sind nun diese Grundzüge, 
die sich im Inhalte eines jeden concreten Vergleichvertrags finden müssen, 
wenn sich anders der Vertrag wirklich als „Vergleich'* charakterisiren 
soll 2 )? Diese Frage beantwortet sich, nachdem uns unsere früher ange- 



1) Frei ist die (Vergleichs-) Handlung zunächst insofern, als es von der freien 
Selbstbestimmung' eines Jeden der transigirenden Subjectc abhängt, ob er 
überhaupt ein derartiges Rechtsgeschäft eingehen wolle, oder nicht. Frei ist 
sie aber auch in dem Sinne, dass die conofete Erfüllung des abslract not- 
wendigen Inhalts gleichfalls der willkürlichen Disposition der Transigenten 
anheimgegeben ist. 

2) Man weicht dieser Frage gewöhnlich aus, indem man sagt, der Inhalt des 
Vergleichs sei so mannigfaltig, dass auch eine ganz allgemein sich haltende 
Kategorisirung als unthunlich erscheine. Allein dieses Verfahren scheint uns 
nicht sachgemäss, da die Beantwortung der Frage nach dem Vcrgleichsinhaltc 
geradezu nothwendig ist sowohl zum Verständnis» der formellen Eingehung 
desselben vorzugsweise im römischen Rechte, als auch inibesondere zum 
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stellte Untersuchung über das Wesen des Vergleichs eine sichere Formel 
für den rechtlichen Charakter desselben geliefert hat, in der That ohne alle 
Schwierigkeil. 

Wir haben nun aber damals den Vergleich charakterisirt als ein 
„Judicat in Gestalt entgeltlichen Vertrags/' Hiemit sind uns die Grund- 
züge jeglichen Vergleichsinhalts schon klar geworden: der Vertrag, der 
sich als Vergleich characterisiren will, muss in seinem Inhalte ein Doppeltes 
combhüren : 

I. Der Wille der Iransigirenden Parteien muss darauf gerichtet sein, 
an der Stelle einer obwaltenden Kechtsungewissheit ein gewisses Rechts- 
verhältniss zu begründen , nach Art des richterlichen Erkenntnisses. Wir 
nennen hinfort diese Richtung des Vcrlragsinhalts den judicatli chen 
Inhalt des Vergleichs '*). 

II. Allein dieser, die Kechtsungewissheit in Gewissheit verwandelnde 
Inhalt allein reicht noch nicht hin zur Characterisirung des Vergleichsinhalts, 
vielmehr verlangt die entgeltliche Natur des Vergleichs noch ein gegen- 
seitiges Nachgeben der Parteien. Sofern nun dieses beiderseits mit Bezug 
auf das ungewisse Rechtsverhältniss selbst und unmittelbar geschieht, drückt 
der judicatliche Vergleichsinhalt auch schon diese entgeltliche Natur des 
Geschäfts aus. Wo aber, wie sehr häufig, nur der eine oder andere Theil 
mit Bezug auf das streitige Verhültniss selbst nachgibt, da muss der ge- 
genüberstehende Theil in anderer, mit dem Streitverhältiii ss und darum 
auch mit dem judicatlichen Verglcichsinhalt an sich in gar keiner Beziehung 



Vcrständniss der Wirkuugeu des geschlossenen Vergleichs, welche ja nichts 
anders als eine „Verwirklichung" des Vergleichsinhalts sind. Allein zudem 
ist es auch gar nicht einmal wahr, dass die Mannigfaltigkeit des Vergleichs- 
inhalts eine ganz unbezwingbare sei, wie sogleich die folgende Darstellung 
zeigen soll. 

3) Diese Bezeichnung, die wir schon früher bei der allgemeinen Untersuchung 
zu wiederholten Malen gebraucht haben, erhält ihre hinreichende Rechtferti- 
gung dadurch, dass eben das Urlheil des öffentlichen Richters das vorzugs- 
weise Medium ist, um Ungewissheit von Rechtsverhältnissen, wie sie aus 
Bestreitung entsteht, für die Zukunft zu beseitigen. Insofern nun streitige 
Verhältnisse (wie es l»ei Weitem die Hegel ist) den Gegenstand des Vergleiches 
bilden, ist die Parallelisirung desselben mit dem Urtheil im eigentlichen Sinne 
gerechtfertigt ; im uneigentlichen Sinn kann man von judicatlichem Inhalt des 
Vergleichs auch dann sprechen, wenn er anderweitige Rechtsungewissheit 
beseitigt, nur dass er hier nicht die Stelle des urtheilenden Richters, sondern 
vielmehr die der urtheilenden Zeit einnimmt. 
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stehenden Weise abgefunden (entschädigt) werden. Wir bezeichnen diesen, 
der höchsten Mannigfaltigkeit fähigen, blos um der onerosen Natur des Ver- 
gleichs willen vorhandenen Inhalt gegenüber dem judicatlichen als ander- 
weitigen Inhalt des Vergleichs. 

Hiemit haben wir nun in der That die Grundzüge, die sich in jedem 
concreten Vergleichsinhalt finden müssen, bemerklich gemacht Wir 
könnten darum an sich die Untersuchung über den Inhalt des Vergleichs 
abschliessen und zu der über die Form der Eingehung desselben übergehen. 

Allein zwei Erwägungen veranlassen uns, noch etwas länger bei 
dem vorliegenden Gegenstande zu verweilen. 

Fiir's Erste könnten wir uns des Gefühls einer gewissen Unbefriedigt- 
heit nicht erwehren, wenn wir uns genügen lassen wollten bei der Darstel- 
lung des absolut nothwendigen Inhalts, ohne der Mannigfaltigkeit der con- 
creten Erfüllung, soweit sich dieselbe überhaupt beherrschen lässt, irgend 
Berücksichtigung angedeihen zu lassen. Indem wir nun das letztere thun, 
werden wir zugleich den kommenden Untersuchungen (über die Form des 
Actes, über die Wirkungen des Vergleichs) den allergrössesten Vorschub 
leisten. 

Es wird darum unsere nächste Aufgabe sein , sowohl den judicatlichen, 
als den anderweitigen Vergleichsinhalt einer etwas näher eingehenden Be- 
trachtung zu unterwerfen. 

Zum Andern haben wir bereits oben $. 7. bei der Betrachtung der 
entgeltlichen Natur des Vergleichs gegenüber dem unentgeltlichen Verzicht 
und Anerkennmiss einer Ansicht Erwähnung gethan und sie für irrig 
erklärt, welche Elvers in seiner Themis ausgesprochen und zu verthei- 
digen versucht hat. Die nähere Entwicklung dieser Ansicht und die Wi- 
derlegung derselben haben wir uns jedoch damals, um den Zusammenhang 
nicht durch den grösseren Excurs allzusehr zu stören , für diesen Para- 
graphen vorbehalten. Wir werden uns daher hiemit in einem Anhange 
zum Paragraphen näher zu beschäftigen haben. 

I. Judicatlicher Vergleichsinhalt. 

Wir haben schon im vorigen Capitel ausführlich die Grundlage jeg- 
lichen Streitbeendungsmittels, nemlich das zweifelhafte Rechtsverhältniss, 
in Betracht gezogen. Hier fragt es sich nun: welches kann der Inhalt 
jener Einwirkung auf das zweifelhafte Rechtsverhältniss sein . welche eine 
Beseitigung der Rechtsungewissheit für die Zukunft zur Folge hat? 

Wir beantworten die Frage zunächst für den Typus aller modi litis 
fimendae, für das richterliche Urtheil. 

Wir anerkennen hier aber eine doppelte beziehungsweise dreifache Mög- 
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lichkeit , wie das Urtheil Gewissheit an die Stelle des zweifelhaften Rechts- 
verhältnisses setzen könne: ertens nemlich dadurch, dass es den präten- 
dirten Rechtsanspruch dem Begehren des Beklagten entsprechend zur Ver- 
neinung bringt (sog. absolutorisches Urtheil); oder zweitens dadurch, dass 
es den klägerischerseits behaupteten Anspruch ausser Streit setzt (sog. 
condemnatorisches Urtheil): oder, indem diese beiden Möglichkeiten des 
Urtheilsinhalts combinirt werden, endlich drittens dadurch, dass die kläge- 
rische Prätention theils zur Verneinung gebracht, theils als begründet an- 
erkannt wird (sog. gemischtes Urtheil). 

Ganz parallel hiemit geht nun die Art und Weise, wie der unmittel- 
bar auf das zweifelharte Rechtsverhältniss gerichtete (d. i. der judicatliche) 
Inhalt des Vergleichs die Rechlsungewissheit beseitigt. Auch der Vergleich 
inuss die klägerische Prätention entweder verneinen, oder ausser Streit 
setzen, oder sie theils zur Verneinung, theils zur Anerkennung bringen. 
Allein dabei bleibt doch immer ein fundamentaler Unterschied der Art und 
Weise bestehen, wie dieses im einen und im andern Falle gesclüeht, — 
ein Unterschied, der seinen letzten Ausgangspunkt in der ganz verschie- 
denen Natur des Urtheils, als eines Ausspruchs der öffentlichen Gewalt, 
einerseits und des Vergleichs, als eines auf die Willens-Uebereinstimmung 
beider Parteien sich gründenden Vertrags, andererseits , findet. Von hier 
aus also stellt sich die durch den Vergleich geschehende Verneinung der 
klägerischen Prätention als vertragsmässiger Verzicht des Klägers, die 
Ausserstreitsetzung der klägerischen Behauptung als vertragsmässiges An- 
erkennt niss der klägerischen Prätention durch den Beklagten dar , und wird 
also das, was wir bei der richterlichen Entscheidung als gemischtes Urtheil 
bezeichnet haben, hier zu einer Combination von Verzicht und Anerkennt- 
niss mit Bezug auf den vom Kläger behaupteten Rechtsanspruch. 

Aber nur die letztgenannte dieser drei Möglichkeiten des judicatlichen 
Vergleichsinhalts (vollständiges Nachgeben des Klägers, vollständiges Nach- 
geben des Beklagten , beiderseitiges Nachgeben in unmittelbarer Beziehung 
auf das streitige Rechtsverhältniss) ist qualificirt, ein vollkommen ausrei- 
chender Vergleichsinhalt zu sein. Dagegen verlangt in den beiden ersteren 
Fällen die onerose Natur des Vergleichs mit Notwendigkeit noch eine 
fernere Ergänzung des Inhalts, welche nunmehr zu betrachten ist. 

II. Anderweitiger (nicht in immittelbarer Beziehung zum zwei- 
felhaften Rechtsverhältniss stehender) Vergleichsinhalt. 

Wenn der eine Theil die Behauptung des andern vollständig aner- 
kannt hat, so inuss, damit dieser Vertrag gleichwohl noch deu Charactcr 
des Vergleichs bewahre, von dem Letzteren dem völlig (mit Bezug auf 
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das zweifelhafte Rechtsverhältniss) nachgebenden Theile eine Vergeltung 
(Abfindung, Entschädigung) gewährt werden. 

Es fragt sich nun, worin diese Vergeltung bestehen könne? Auf 
diese Frage aber lässt sich nicht eine gleich präcise Antwort geben, wie 
auf die vorhin aufgestellte Frage nach den verschiedenen Möglichkeiten 
des judicatlichen Vergleichsinhalts. Vielmehr müssen wir gerade in dieser 
Richtung eine unabsehbare Mannigfalt des Vergleichsinhalts anerkennen und 
dürfen allgemein nur soviel sagen: dass diese Vergeltung in so vielen Ge- 
stalten vorkommen könne, als es überhaupt möglich ist, einem Andern eine 
Vermögensbereicherung zuzuwenden. Zwar scheint die schon früher citirte 
1. 38. Cod. h. t. *) eine ausreichende Kategorisirung der verschiedenen 
Möglichkeiten, in denen die Vergeltung realisirt werden könne, zu geben, 
allein, abgesehen davon, dass diese Kategorisirung selbst im höchsten 
Masse allgemein und vag gehalten ist (wie es freilich nicht anders mög- 
lich ist), so muss selbst hier noch Raum gelassen werden für die mannig- 
fachsten Combinationen dieser Gruppen unter einander (z. B. des dare mit 
promittere, des promittere mit remittere u. s. w.). 

Anhang. 

Wir gehen nunmehr über zu der für den Schluss des Paragraphen 
vorbehaltenen Prüfung der von Elvers 5 ) aufgestellten und verteidigten 
Ansicht, welche von ihm selbst in folgender Weise formulirt worden ist: 
„ein Vergleich könne wohl auch in der Weise zu Stande kommen, dass 
„sich die eine Partei entschliesse, die ihr zur Entfernung ihrer Ansprüche 
„ofFerirte Summe als Geschenk anzunehmen 6 )." Die rechtliche Möglichkeit 



4) Sie lautet: transactio nullo dato seu retento vel promisso minime procedit; 
d. h. für das völlige Nachgeben von der einen Seite muss von der andern 
entweder eine Sache (zu totaler oder partieller Beherrschung) unmittelbar in 
das Vermögen des Nachgebenden gebracht, oder ein Ansprach gegen den- 
selben aufgegeben, oder eine Verpflichtung gegen ihn übernommen werden. 

5) Vgl. Elvers Themis, neue Folge B. 1. H. 1. S. 99. ff. 

6) Elvers wurde zur Untersuchung dieses Punktes durch einen practischen Fall 
veranlasst, dessen wesentliche Umrisse wir zur Verdeutlichung des Folgenden 
angeben wollen: Ein Lotteriecollecteur A. lieferte einer mit ihm auch in 
sonstiger Geschäftsverbindung stehenden B. regelmässig Lotterieloose auf Cre- 
dit. Dieselbe hatte auch bereits mit einer bestimmten Nummer in den 5 ersten 
Classen gespielt. Das Renovationsloos für die 6. Classe war aber durch einen 
Zufall noch nicht in ihren Besitz gekommen, sondern befand sich noch in den 
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einer solchen Vereinbarung, welche zugleich den Character des Vergleichs 
und der Schenkung in sich berge, glaubt Elvers auf folgende Weise be- 
gründen zu können: 



Händen des Collecteuis , als die 6. Ziehung stattfand. Nun traf gerade ein 
bedeutender Gewinnst auf dieses Loos. Der Collecteur, froh über den Zufall, 
der ihm das Loos in den Händen gelassen, zugleich aber Schwierigkeiten 
von Seiten der 6. fürchtend, eilt auf der Stelle zu ihr und sucht sie zu einem 
Vergleiche zu bewegen, in Folge dessen sie gegen eine seinerseits ihr zu zah- 
lende Abfindungssumme allen erdenklichen Ansprüchen gegen ihn entsagen 
solle. Nach langem Bemühen gelingt ihm dies auch wirklich, und es wird 
ein Notar gerufen, um Protocoll hierüber aufzunehmen. Der von diesem auf- 
genommene Act bezeichnet nun das Geschäft im Anfange als Vergleich, 
bemerkt aber im §. 2, dass A. der B. gegen Verzicht auf alle weiteren erdenk- 
lichen Ansprüche Seitens derselben ein Geschenk von 700 Thalern mache. 
Diese Urkunde ward alsdann von beiden Theilen unterzeichnet. Bald darauf 
aber klagt die B. bei dem in Lotteriesachen compelenten Erstinstanzgericht 
auf Zuerkennung des ihr Loos getroffen habenden Gewinns, da sie durch den 
A. bei jenem Vergleiche hintergangen worden. Der Beklagte A. schätzt die 
Einreden der gänzlich unbegründeten Klage und der Befriedigung der Klägerin 
durch geschehene Zahlung vor, verbindet aber damit zugleich eine Widerklage 
auf Rückzahlung der 700 Thaler aus dem Grunde schwerer Injurie (wegen 
des vorgeworlenen Betrugs) und sonstiger grober Undankbarkeit, welche 
Gründe den Widerruf gemachter Schenkungen gestatten. Nach nochmaligem 
Schriftenwechsel erfolgt das erste Erkenntniss, welches mit Bezug auf die 
Hauptklage beiden Theilen entsprechenden Beweis auflegt, hinsichtlich der Wider- 
klage dagegen den Widerkläger abweist , „da die fragliche Urkunde nicht als 
„Schenkungsacte anzusehen sei , indem die Verheissung der 700 Thaler nicht 
„unentgeltlich geschehen, vielmehr die Widerbeklagtin darin allen ihren etwai- 
„gen Ansprüchen auf das Loos entsagt habe, mithin es dem Widerkläger nicht 
„freistehe, wegen angeblicher Undankbarkeit der Widerbeklagtin jene Acte 
„einseitig aufzurufen" u. s. w. Gegen dieses Erkenntniss wandte nun Beklag- 
ter A. die Appellation ein, und erbat sich nach geschehener Einführung des 
Rechtsmittels von Elvers ein Rechtsgutachten sowohl hinsichtlich der Haupt- 
als der Widerklage. Dieser letztere, die Widerklage (nemlich den Widerruf 
der Schenkung wegen Undankbarkeit) betreffende Theil des Gutachtens ist 
nun für unsere Frage von Interesse, insofern Elvers (entgegen dem Urtheile 
des Erstinstanzgerichts) annimmt, dass man einen Vergleich auch derart ein- 
gehen könne, dass der eine Theil die ihm vom andern gegebene Abfindung 
als Geschenk annehme, und dadurch zu der Consequenz gelangt, dass ein 
solches Geschenk auch aus dem Grunde groben Undanks des Donatars wider- 
rufen werden könne. 
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Wer eine Schenkung als solche annehme, bezeuge allerdings, dass 
ihm eine (nicht geschuldete) Liberalität erwiesen werde : nun setze ja aber 
der Transact kein wirkliches Recht des Transigirenden voraus, es bestehe 
vielmehr oft nur ein ganz geringer Schein eines solchen, so dass der ein 
so im höchsten Grade zweifelhaftes Recht behauptende Transigent. selbst 
seiner Ehre unbeschadet , sich zur Beendigung allen Streits bereit erklären 
könne, das ihm Dargebotene nur als Ausflugs der Liberalitat des Andern 
anzunehmen, wozu sich dieser um so eher verstehen werde, da hiedurch 
sein „gutes Hecht" anerkannt und gewahrt bleibe, während er, wenn er 
das Nemliche abfindungshalber leisten sollte, sich zu dem Vergleiche von 
Anfang an nicht verstehen würde, um nicht sein ..gutes Recht" blos zu 
stellen. Wenn auch zuzugeben sei , dass der Donatar durch das Aufgeben 
seiner Behauptungen auch etwas leiste, so könne man darin doch ob der 
grossen Ungewissheit des Ausgegebenen keine solche Gegenleistung finden, 
welche den Begriff der Liberalität ausschliesse. Gleichwie derjenige, wel- 
cher einem Andern eine Schenkung mache, den modus beifügen könne, 
dass jener auf etwaige zweifelhafte Ansprüche gegen ihn unbedingt ver- 
zichten solle , so höre auch dadurch , dass die Entfernung jener Ansprüche 
die causa movens der Schenkung werde, die Schenkung selbst nicht auf. 
eine donatio sub modo zu sein, solange das Recht des Gegners nicht klar 
erwiesen vorüege, und die Grösse seines wohlbegründeten Anspruchs den 
Begriff der Liberalität nicht ganz und gar aufhebe. 

Es dürfte nicht allzuschwer sein, diese Ansicht mit ihrer Begründung 
als unhaltbar darzulegen. Dieselbe leidet an einer durchgehenden Unklar- 
heit über die Natur, und insbesondere den entgeltlichen Character des 
Vergleichs. Ihren prägnantesten Ausdruck hat diese Unklarheit in jener 
Stelle des Raisonnements gefunden, wo Elvers geradezu sagt, blos das 
j wirkliche Recht auf Seite des Abgefundenen schliessc den Begriff der Li- 
j beralität aus, keineswegs aber das noch ungewisse Recht. Wäre dein 
' wirklich so, dann wäre von einem entgeltlichen Character des Vergleichs 
überall nicht zu sprechen , derselbe würde in der Thal zum lucrativen Ge- 
schäft, zur Schenkung werden. Die Argumentation von Elvers enthält 
allerdings zwei wahre Momente : erstens ist anzuerkennen, dass auch beim 
wirklichen Vergleich liberale Motive von der einen oder andern Seite mit 
im Spiele sein können : ). Zweitens ist auch nicht zu verkennen die Mög- 



7) Wir haben dieses schon oben §.7. Not. 19. näher entwickelt, aber zugleich 
gezeigt, dass ein solches liberales Motiv auf der einen Seite, das der andern 
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lichkeit. dass ein Geschäft, welches in Wahrheit Schenkung sein will, dte 
gimulirte Form des Vergleichs anziehe 8 ). 

Allein für durchaus unrichtig ist es zu erklären, wennElvers meint, 
ein wahrer Vergleich könne durch wahre Schenkung von Seite des Abfin- 
denden an den Abgefundenen zu Stande kommen, da beide Geschäfte , weil 
von entgegengesetztem Character, sich einander ausschli essen 9 ). 

Dieser Satz kann auch durch die vonElvers zur Bekräftigung seiner 
Ansicht beigebrachte Aufstellung der donatio sub modo nicht beeinträchtigt 
werden 10 ). Noch viel weniger kann die Richtigkeit unserer Auffassung 



vielleicht gar nicht bekannt oder doch wenigstens nicht von ihr anerkannt 
ist. dem Geschäft in keiner Weise seinen Character als wirklichen Vergleich 
nehmen und es zur Schenkung umwandeln könne. Kur wenn und nur inso- 
weit beide Theile darin übereinstimmen, dass die Abfindung zugleich eine 
Liberalität für den Abgefundenen enthalte , ist jener Theil der Abfindungslei- 
stung, der diese Liberalität enthält, nicht nach den Grundsätzen des Vergleichs, 
sondern nach denen der Schenkung zu behandeln. 

8) Solche Geschäfte werden nicht sehr häufig sein, allein sie können vorkommen 
gleichwie man in der Gestalt des zweiseitigen Kaufvertrags eine Schenkung 
verbergen kann. Wenn also z. B. Jemand einen Andern für dessen präten- 
dirten Anspruch an einer ganz werthlosen Sache mit einer sehr bedeutenden 
Summe abfinden würde, so würde man wohl keinen Anstand nehmen, dieses 
Geschäft für eine Schenkung in der unwahren Form des Vergleichs zu be- ' 
trachten. 

9) Die Inconvcnieuz erhellt schon ans den eigenen Worten bei Elvers, wenn 
er sagt: 

„Sollte nun nicht auch in der Weise ein Vergleich zu Stande kommen 
„können, dass der Eine sich entschlösse, die ihm zur Entfernung seiner 
„Ansprüche angebotene Summe als ein Geschenk anzunehmen?' 4 
Wie kann ein und das Nemliche zur Entfernung der Ansprüche angeboten 
und doch zugleich wieder Geschenk sein? Soweit es das erstere ist, kann 
es unmöglich das letztere sein. Allerdings kann man sich Fälle denken , wo 
(wie schon vorhin erwähnt) mit der eigentlichen Abfindung noch eine wahre 
Schenkung coneurrirt (z. B. A. gibt dem B. 50 als Abfindung für seinen 
prätendirten Anspruch, und andere 50 im nemÜchen Moment als wahre Schen- 
kung): allein hier hat die Schenkung mit dem Vergleich nichts zu schaffen 
und die Abfindung ist keine Schenkung. 

10) So vielen Schein auch diese Herbeibringung der donatio sub modo für die 
Elvers' sehe Ansicht hervorbringt, so zeigt sich doch alsbald, dass es damit 
nicht viel zu bedeuten habe. Allerdings kann man die Möglichkeit zugeben, 
dass Jemand einem Andern eine Schenkung mache unter der Auflage, etwaige 
Prätentionen, die der Donatar seither an den Donanten gemacht hat, fahren 
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darum beanstandet werden, weil die unjuristische Denk — und Sprachweise 
des täglichen Lebens häufig dem Irrthum sich hingibt, welchen Elvers 
zur wissenschaftlichen Anerkennung zu bringen gesucht hat. 



zu lassen; allein hier ist das Primäre, das dem Geschält sein juristisches Ge- 
präge gibt, die Schenkung. Ganz anders aber verhält sich die Sache 
beim Vergleich; sofern die Parteien einen Vergleich beabsichtigen, kann 
unmöglich die primäre Willensintention derselben auf eine Schenkung des einen 
Theils an den andern nur mit jener Nebcnauflage des Verzichts auf die etwa 
gemachten Prätentionen , sondern sie mnss auf die entgeltliche Beseitigung 
der Rechtsungewissheit gerichtet sein : ist dem aber so , dann kann jener 
Gesichtspunkt der donatio sub modo überall nicht in Betracht kommen. Nun 
geht aber das Bestreben des gedachten Schriftstellers gerade dahin, beide 
Gesichtspunkte, die in einem Verhältniss der gegenseitigen Ausschliessung 
stehen, zu vereinigen; die Folge dieses Unternehmens konnte natürlich nur 
ein völliges Misslingen desselben sein : wäre dem nicht so , sondern wäre es 
wirklich gelungen , so müsste man consequent dahin kommen , alle zweisei- 
tigen Verträge unter den Gesichtspunkt der Schenkung sub modo zu bringen, 
da dann auch der Käufer dem Verkäufer sein Geld „schenkt" mit der Auf- 
lage, ihm dafür die Waare zu tradiren. Dass dieses Letztere eine Ahsurdität 
wäre, leuchtet ein; beim Vergleich verhält es sich aber um nichts anders. 

11) Der practische Ausgangspunkt dieser ganzen Frage liegt nemlich in der sehr 
häufigen, und auch in dem daa Elvers'sche Gutachten veranlassenden Rechts- 
fallc wieder an den Tag getretenen Erscheinung, dass die Parteien, während 
sie wirklich einen Vergleich beabsichtigen (wie das Elvers ja auch in dem 
vorliegenden Falle zugibt und sogar weitläufig ausführt), dem Geschäfte gleich* 
wohl einen andern Namen, vor Allem den der Schenkung geben. Dies ist na- 
mentlich dann der Fall, wenn der abfindende Theil so fest von seinem Rechte 
überzeugt ist und dem andern Theil so wenig Recht zugesteht, dass er nicht 
einmal den Schein auf sich kommen lassen will, als erkenne er dem Andern 
irgend eine Spur von Berechtigung zu, welch Letzteres er aber dann zu thun 
fürchtet, wenn er demselben eine „Abfindung 1 ' als solche bewilligte. Nur der 
Name ist es, der ihn genirt; als „Geschenk" gibt er ihm zur Entfernung seiner 
Prätentionen gerne die nemliche Summe, zu der er sich unter dem Namen 
von Abfindung nur ungerne oder gar nicht entschliesst. Wer die Natur der 
in Frage kommenden juristischen Verhältnisse erkennt, sieht auf der Stelle, 
dass es blos ein leerer Wahn ist, wenn der abfindende Transigent meint, 
sein gutes Recht werde in höherem Masse anerkannt dadurch, dass er die 
dem Abgefundenen zu dessen Beruhigung gegebene Summe als Schenkung 
bezeichne (obwohl er selbst, wie auch der andere Theil das innere Gefühl 
und Bewusstscin hat, dass es keine wahre Liberalität, sondern ein um des 
Vergleichs willen nolhwendiges Opfer sei), als wenn er der Abfindungsleistung 
den ihrem Wesen entsprechenden Namen gebe. Allein auch wenn das Letz- 
tere, nicht geschehen, sondern die unangemessene Bezeichnung als „Schen- 
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8. 17. 

III. Form der Eingehung des Vergleichs. 

Wir haben in dem so eben zum Abschluss gebrachten Paragraphen 
den Vergleichswillen nach seinem nothwendigen und möglichen Inhalt un- 
tersucht. Nun muss aber der Wille, um Rechtswirkungen hervorzubringen, 
verleiblicht werden. 

Diese Manifestation und insbesondere die Form, in der diese Mani- 
festation des Vergleichswillens stattfinden kann, oder muss, bildet den Ge- 
genstand, den wir im vorliegenden Paragraphen zu erörtern haben. 

Unsere vorhergegangene Betrachtung hat uns gezeigt, dass wir den 
Vergleich keineswegs als ein so einheitliches Geschäft betrachten dürfen, 
wie etwa einen gewöhnlichen obligatorischen oder Hberatorischen Vertrag; 
der Vergleich erschien uns vielmehr als ein seinem Inhalte nach zusam- 
mengesetztes, möglicherweise aus den verschiedenartigsten obligatorischen, 
liberatorischen und sachenrechtlichen Verträgen combinirtes Geschäft. 

Dieser eigenthümliche Character des Vergleichs macht es nothwendig, 
dass wir die an sich blos einfache Frage „in welcher Form kann oder 
muss der Vergleich eingegangen werden" auflösen müssen in folgende 
zwei Fragen: 

Erstens: Gibt es eine allgemeine, jedem Vergleiche ohne Rück- 
sicht auf die concrete Gestalt seines Inhalts notwendige Form der Ein- 
gehung desselben? und 

Zweitens : Bedürfen etwa die verschiedenen Richtungen des concreten 
Vergleichsinhalts besonderer Formen? 

Was nun zunächst die erste Frage betrifft, so ist dieselbe im Allge- 
meinen sowohl für das römische, als für das heutige gemeine Recht zu 
verneinen; wir kennen gemeinrechtlich keine notwendige Form für den 
Vergleich , als solchen Zwar werden in unseren Quellen bisweilen 



kung" für den wirklich beabsichtigten Vergleich gebraucht worden ist, und es» 
nun zur juristischen Beurtheilung eines derartigen Geschäfts kommt , so kann 
es keinem Zweifel unterliegen, dass die Regel zur Anwendung kommen müsse : 
Veritas rerum erroribus gestarum non vitiatur; et ideo pracses provinciac id 
sequatur, quod convenit eum ex fide eorum, quae probabuntur. i L. 6. §. 1. 
D. 1, 18.). 

1) Anders nach manchen Partikularrechten, z. B. nach bayerischem Recht, wo 
jeder Vergleich , um rechtliche Anerkennung zu finden , gerichtlich protoeollirt 
sein muss (vgl. B. G. 0. Cap. XVII, N. 9. 10. 11.). Auch das preuss. Land- 
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solche allgemeine Formen für die Erklärung des Vergleichswillens erwähnt 
(z. B. schriftliche Abfassung 2 ), gerichtliche Fertigung 3 ); allein dabei wird 
immer anerkannt, dass sie lediglich Nützlichkeitszwecken dienen (Beweis- 
Erleichterung), ohne fiir die Rechtsgültigkeit des Vergleichs nothwendige 
Voraussetzung zu sein. 

Nur für eine Art von Vergleichen ist gerichtliche Form als notwen- 
dig erklärt, nemlich fiir die Vergleiche de alimentis mortis causa relictis. 
Allein da die hier gesetzte Beschränkung wesentlich nicht formeller Natur 
ist, sondern einen materiellen Character hat, so haben wir dieselbe schon 
früher in einem andern Zusammenhang ausführlich dargestellt*). 

Was nun die zweite Frage angeht: ob etwa die einzelnen Bestand- 
theile des concreten Verglcichsinhalts besonderer Formen bedürfen, um 
juristische Wirksamkeit zu gemessen? — so müssen wir hier vor Allem 
unterscheiden römisches und heutiges gemeines Recht. 

Untersuchen wir die Frage zunächst vom Standpunkt des römischen 
Rechts aus, so muss hier vor Allem auf den formalen Character aufmerksam 
gemacht werden, der dem römischen Rechte von jeher eigenthümUch ge- 
wesen war, und es auch noch, wenigstens in dem fiir den Rechtsverkehr 
wichtigsten Gebiet, in dem der obUgatorischen (Schuld - Verträge) , im 
Justinianischen Rechte auszeichnet 5 ). 



recht verlangt wenigstens für Vergleiche über Immobilien besondere Form 
(vgl. Prcuss. Landrecht §. 407). 

2) Vgl. 1. 5. Cod. h. t. Licet nullum instrumentum intercesserit , Urnen, si de 
fide contractus constet , gcriptura , quae probaüonem rei gestae continere solet, 

necessaria non est. 

3) L. 28. Cod. h. t.: Sive apud acta, sive sine acüs, scriptura interveniente vel 
non, transactio interposita est, hanc servari convenit. 

4) Vgl. oben §. 13. (Vergleich über lctztwillig hinterlassene Alimente). 

5) Wir halten es im Interesse der ferneren Darstellung für förderlich, einen kur- 
zen Ueberblick über die Arien und die Bedeutung der Formen für die ver- 
schiedenen (obligatorischen, liberatorischen , sachenrechüichen) Verträge im 
Justinianischen Rechte zu geben: Im Gebiete der Schuldverträge ist es auch 
im Justinianischen Rechte noch Princip, dass der Vertrag, um obligatorisch 
zu wirken, einer causa civilis bedürfe, die entweder in einer auf jene Ver- 
abredung und Zusicherung der Gegenleistung hin erfolgten, vermögensrecht- 
lichen Leistung (res — daher Realcontracte , benannte und unbenannte), oder 
für einige wenige , gesetzlich bestimmte Fälle im blossen Conscns (daher Con- 
sensualcontracte, mit ihrer späteren Erweiterung durch prätorische — pacta 
praetoria — und civile Rechtsquellen s. g. pacta legitima) , oder endlich für 
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Indem wir nun näher auf die Beantwortung der Frage eingehen , in 
welchen Formen sich je nach den verschiedenen Richtungen ihres Inhalts 



die Kegel der fälle in einer besondern, civilrcchtlichen Form besieht, nemlich 
in der Form der verba (Verbalcontracte , Stipulation). Die verba sind nach 
Untergang des nexum und der litterae der einzige, aber auch die grösste 
Wichtigkeit besitzende Formalcontract des römischen Rechts. Die nuda con- 
ventio erzeugte (abgesehen von den vorhin bemerklich gemachten Ausnahras- 
fällen) nach der heute noch herrschenden Ansicht nur eine naturalis, nach der 
vonBrinz im 3. Heft seiner kritischen Blätter mit grösstem Scharfsinne durch- 
geführten Ansicht gar keine obligatio. 

Was hingegen die befreiende (liberatorisehe) Kraft des Vertrags anlangt, 
so hat schon frühe der Prätor durch sein Edict „Pacta conventa (sc. de non 
petendo) servabo" auch dem formlosen Vertrag juristische Wirkung zugestan- 
den: jedoch wirkt er gegen die obligatio, wenn auch nicht blo s klagzerstörend, 
doch nicht ipso jure, sondern nimmt ihr blos ihren materiellen Werth. Modi 
der völligen, vertragsweisen Zerstörung der obligatio auch in ihrem civilrccht- 
lichen Bestandtheile sind: bei den nudo consensu begründeten Obligationen 
re adhuc integra der consensus in contrarium, bei den auf verba (Stipulation) 
beruhenden Obligationen die acccptilatio (das Gegenstück der stipulatio, wie 
diese auch durch Gebrauch der Frag- und Antwortform in der Richtung aber 
auf die Lösung einer Obligatio gekennzeichnet). Bei allen andern Obligationen 
konnte eine vertragsmässige Zerstörung nur mittelbar ermöglicht werden durch 
Novirung derselben in eine verborum obligatio, auf welche alsdann die aeeep- 
tilatio anwendbar war. Eine besondere , namentlich dann , wenn es sich um 
Novirqng eines Complexes von Schuldfordcrungcn und Klagen handelte, ge- 
brauchte Novalionsformel war die bei den Vergleichen sehr häufig vorkom- 
mende Aquiliana stipulatio, deren wesentliche Function hienach lediglich darin 
bestand, die acccptilatio vorzubereiten. 

Auf dem Gebiete des Sachenrechts endlich hat sich die nuda convenlio 
im Laufe der Entwicklung des römischen Rechts insoferne eine bedeutende 
Sphäre errungen, als im neuem röm. Recht alle jura in re durch formlosen 
Vertrag bestellt werden können (wohl zu unterscheiden von Begründung einer 
obligatio ad dandaui servitutent etc., welche unter den gewöhnlichen Regeln 
der obligatorischen Verträge steht). Auch die Uebertragung des Eigenthums 
durch den übereinstimmenden Willen des Uebcrtragenden und Erwerbenden 
bedarf an sich keiner besondern Form der Erklärung dieses Willens, nur 
muss zu dieser Willensübereinstimmung mit Bezug auf die Aenderung im 
Eigenthum noch die Erlangung des juristischen Besitzes für den Erwerber 
mit Einwilligung des bisherigen Eigenthümers hinzukommen; insoferne nun 
aber auch das Letztere möglicherweise ohne allen äussern Act vor sich gehen 
kann (man denke an das constitutum possessor.), so ist in der That die Mög- 
lichkeit anzuerkennen, durch blossen (sachenrechüichcn) Vertrag auch eine 
Aenderung in Eigenthurasverhältnissen zu bewirken. 
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die römische transactk) darstellen konnte, so halten wir es für angemessen, 
hiebei der im vorigen Paragraphen gemachten Unterscheidung zwischen judi- 
c a 1 1 i c h e m und anderweitigem Vergleichsinhalt treu zu bleiben, einmal, 
weil möglicherweise Besonderheiten Tür den judicatlichen Inhalt auch in 
der Form seiner Manifestation bestehen könnten (wie sie freilich in der 
That nicht bestehen, was sich jedoch erst als Resultat unserer Untersuchung 
ergeben muss, und nicht schon a priori angenommen werden darf), sodann 
weil diese Unterscheidung für unsere fernere Betrachtung, insbesondere 
der Wirkungen des Vergleichs, von ausgezeichneter Bedeutung ist. 

Fragen wir nun zuvörderst : Kann beziehungsweise muss der judicatliche 
Vergleichsinhalt sich im römischen Recht einer formellen Einkleidung un- 
terwerfen ? — so müssen hiebei die zwei möglichen Grundformen desselben 
unterschieden werden: erstens Aufgeben des prätendirten Rechtsanspruchs 
zu Gunsten des Beklagten (Verzicht, Erlass) und zweitens Anerkenntniss 
des klägerischerseits prätendirten Rechtsanspruchs durch den Beklagten 
(sog. Recognitivvertrag). 

Was nun zunächst jene liberatorische Richtung des judicatlichen Ver- 
gleichsinhalts betrifft, so ist ausser Zweifel, dass dieselbe zwar in Gestalt 
formlosen Vertrags (pactum de non petendo) mit juristischer Wirksamkeit 
bewerkstelligt werden konnte tt ) , nicht minder aber auch , dass der auf die 
Aufhebung des Rechts- resp. Klaganspruchs gerichtete Wille der Parteien 
in civilrechtliche und darum strenger als das pactum (ipso jure — ope 
exceptionis) wirkende Formen eingekleidet werden mochte 7 ), ja mehrere 



tt) Vgl. L. 2. D. h. t.: transaclum accipere quis potest, non solum si ..... sed 
et si pactum fuerit factum. 

L. 9. Cod. h. t quum etiamsi in rem diversae parti actio corape- 

teret, hujusmodi pactione propter utilem excepüonem posset submoveri. 

L.28. Cod. h. t.: tarnen rerum vindicatione pendente, si exceptio 

pacti opposila fuerit. 

7) Vgl. die vorhin citirte 1.2. D. h. t. : transactum accipere quis potest, non solum 
si Aquiliana stipulatio fuerit subjecta, sed etiam si pactum conventum 
fuerit factum. (Uebcr die Bedeutung der Aquil. süpul. bei Vergleichen vgl. 
oben not. 5.). Ferner 1. 15. D. h. t: pacto convento etiam Aquiliana stipulatio 
subjici solet. Ferner 1. 15. Cod. h. t. : ut responsum congruum accipere possis, 
insere pacti exemplum; ita enim intelligemus, utrum sola conventio fuerit, 
an etiam Aquiliana stipulatio nec non et acceptilatio secuta fuerit; quae si 
subdita esse illuxerit, nullam adversariae tuae petitionera hereditatis vel in 
rem specialem competere palam fiet. 
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Quellenzeugnisse *) begründen die höchste Wahrscheinlichkeit, dass die im 
Rechtsverkehr überhaupt vorsichtigen Römer auch bei ihren Vergleichen 
regelmässig sich dieser streng wirkenden Form der Aquiliana stipulatio 
mit darauf folgender acceptilatio bedienten, um den vom Klüger aufgege- 
benen Klaganspruch ipso jure zu zerstören. 

Was nun zum Andern das vertragsmässige Anerkenntniss der kläge- 
rischen Prätention durch den Beklagten d. i. die Form desselben betrifft, 
so könnte man auch hier vor Allem fragen, ob nicht, wie beim Verzicht 
des Klägers, auch der formlose Vertrag (nuda conventio) genügte 9 )? Nun 
haben wir bereits oben (not. 5.) als Regel des römischen Rechts erkannt, 
dass der blosse Consens nicht (oder doch wenigstens nicht civiliter) obli- 
gatorisch wirke: hienach würde also auch dieser Recognitivvertrag, da er 
nicht uuter den Consensualconlracten genannt ist, einer besonderen causa 
civilis bedürfen, um obligatorisch (mindestens klagbar obligatorisch) zu 
wirken. Allein dagegen scheint zu sprechen, dass es sich hier ja nur um 
Anerkenntniss einer von dem Andern schon prätendirten Verbindlichkeit 
handle, dass aber der Prätor auch dem formlosen Vertrag, durch den Je- 
mand eine bestehende Verbindlichkeit (sogar, wenn nur naturalis obUgatio) 
anerkenne und sie zu erfüllen verspreche, Klagwirkung gegeben habe 
(a. de pecunia constituta mit ihrer analogen Erweiterung). 

Es ist jedoch nicht schwer, den hiebei unterlaufenden Irrthum zu 
enthüllen. Das constitutum (hier debiti proprii) setzt nemlich immer eine 



b) Vgl. vorzüglich 1. 15. D. h. t. cit. : paclo convento cliam Aquiliana stipulatio 
subjici solet; ebenso 1. 2. cit. Ueberhaupt beweist für die obige Annahme 
der Umstand, dass fast in jeder Stelle unserer bezüglichen Quellentitel dieser 
civilrechtlichen Formen Erwähnung geschieht, was gewiss auf einen äusserst 
häufigen Gebrauch derselben im Rechtsverkehr bei Vergleichsgeschäften schlies- 
sen lässt. 

9) Z. B. A. prätendirt von B. 1000, B. leugnet die Schuld: sie vereinigen sich 
nun nuda conventione dahin, dass B. dem A. die 1000 zahlen, dafür aber 
der A. dem B. ein bestimmtes Pferd abtreten werde. Quacrilur: ist hier 
schon im Momente der nuda conventio wirklich res transacta d. h. der Streit 
in der Art beigelegt, dass der A., selbst wenn B. späterhin wieder Schwierig- 
keiten machen wollte, blos diesen Vertrag zu beweisen braucht, um den 
B. zur Zahlung der 1000 juristisch nöthigen zu können ? Oder ist vielmehr 
der A. durch die nuda conventio noch nichts gefordert mit Bezug auf seine 
Forderung von 1000, muss er also die alte Klage (z. B. aus Darlehen) gegen 
den B. anstellen und alle früheren Negationen und Einreden desselben ent- 
gegennehmen, wie wenn noch nie ein Vertrag mit Bezug auf diese Streitsache 
unter ihnen geschlossen worden wäre? 

Risch, Vergleich. 10 
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bereits bestehende Verbindlichkeit voraus (sollte! sie auch nur naturallter 
wirken); war eine ursprüngliche obligatio nicht vorhanden, so Hallt auch 
das eonstitutnm als unwirksam zusammen. Nun setzt aber das Vergleichs- 
massige Anerkenntniss keine wirklich bestehende, sondern nur eine phi- 
tendirte obligatio voraus, der recognoscirende Transigent sagt nicht, dass 
er in Wahrheit von jeher Schuldner gewesen sei. sondern nur. dass er 
sich jetzt als solchen betrachten wolle — und zwar dieses ohne Rücksicht 
darauf, ob sich auch später vielleicht die von ihm nunmehr übernommen«' 
obligatio als total unbegründet zeigen sollte : das Fundament der Verpflich- 
tung des anerkennenden Transigenten ist also gar nicht in der Vergangen- 
heit, sondern lediglich in seiner gegenwärtigen . ganz ohne Rücksicht auf 
eine früher vorhandene obligatio eingegangenen 10 ) und ohne Rücksicht auf 
eine solche bestehenden Verbindlichmachung zu suchen 11 ). 

Hiedurch ist der fundamentale Unterschied dieses vergleichsmässigen 
Anerkenntnisses vom constitutum debiti proprii ins Klare gesetzt, und bleibt 
darum unser obiges Resultat, dass der Recognitivvertrag sich in irgend 
einer civilrechtlich garantirten Weise über die nuda convenlio erheben 
müsse, um obligatorische Wirkung zu haben, unversehrt 12 ). Diese Ansicht 
ist auch in der That die in den Quellen begründete 13 ). 



10) Nur als äusserer Aulass und nicht als Grund seiner künftigen Verpflichtung 
kommt in Betracht die Prätention des andern Theils, wonach die jetzt von 
dem Abgefundenen übernommene obligatio schon in der Vergangenheil be- 
standen hätte. 

11) Während also beim Constitutum der Beklagte dadurch, dass er das Nichtvor- 
handensein der dem Constitutum zum Fundament dienenden obligatio nach- 
weist, auch die in dem constitutum geschehene Obligirung hinfällig macht, 
so hat das vergleichsmässigc Anerkenntniss gerade den entgegengesetzten 
Zweck, nemlich die neue obligatio von allem bedingenden Zusammenhang 
mit der früheren, noch zweifelhaften und zweifelhaft gelassenen lcdig hinzu- 
stellen, in der Art, dass nur jene Beziehung zwischen der prütendirten und 
der wirklich übernommenen stattfindet, wie zwischen der prätendirten und 
der aus dem Judicat entspringenden neuen obligatio, nemlich die, dass durch 
die Erfüllung der letzteren nothwendig auch die erstere untergeht. 

12) Diess wird ganz handgreiflich, wenn wir uns einen Vergleich über eine ding- 
liche, z. B. Vindicationsklage denken, der nuda convenlione dahin eingegangen 
wird, dass der Beklagte die vom Kläger vindicirte Sache demselben zu rcsli- 
tuiren, dagegen dieser den Beklagten in Geld abzufinden verspricht. Die Frage, 
ob die nuda convenlio hier einen perfecten Vergleich bewirken könne, ist 
offenbar zu verneinen, da hier, was das Versprechen der Restitution anlangt, 
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Fragen wir nun: wie mochte denn das verlragsmüssige Anerkenntniss 
des Beklagten juristisch bindend gemacht werden ? — so geben uns unsere 
Quellen hierauf die doppelte Antwort: Erstens verbis 14 ) — also durch 
Einkleidung der Yerbindlichmachung des Beklagten in Frag und Antwort. 
Und in der That es pflegte diese Slipulationsclausel (ea, quae supra scripta 
sunt, dari üeri stipulatus estAultis Augerius, spopondil Xumerius Aegidius) 
in den römischen Vergleichsurkunden ebenso wenig zu fehlen, als die eben 
erwähnte remissorische Clausel; ja man pflegte beide in der Art zu ver- 
binden , dass zuerst durch Aqiül. stipulatio und acceptilatio der zweifelhafte 
Rechts - resp. Kiaganspruch zerstört , und dann durch die neue stipulatio 
ganz oder theilweise, nunmehr aber als gewisser und unbestrittener, wie- 
derhergestellt wurde. War dagegen die remissorische Clausel weggelassen 
und blos die Stipulation zur Ausscrstreilsetzung des bis dahin bestrittenen 
Rechtsanspruchs angewendet worden, so konule diese Stipulation keine 
wahre novatio (privativa) enthalten 15 ), sondern sie liess die alte Klage aus 
dem bestrittenen Rechtsverhältniss noch neben der neuen aus der Stipula- 
tion hervorgegangenen in der neinlichen Weise bestehen , wie auch neben 
der actio judicati die alle Klage noch fortbestehen bleibt, jedoch nur so, 
dass durch die vollständige Erfüllung der einen auch die andere consumirt 
wird. — Allein die Stipulation war wohl die sehr häufige, aber nicht 
unumgänglich nothwendige Form, Wiedas vergleichsmassige Anerkenntniss 
juristisch bindend gemacht werden konnte. Zweitens konnte dieses auch 



nicht i'iniiKil ein Schein einer Aclmlichkeil mit dem constitutum debili proprü 
besteht, da überall Niemand eine früher bestandene obligatio (ein „debilum") 
behauptet halte. 

13) Vcrgl. 1.21. Cod. de pactis (2,3.): (Juuni proponas, inter vos sine scriptura 
placuisse, fratrum luorum BUCCessioDßS acquts ex partibus dividi, et transaclio- 
nis causa probari baue inlercessisse convenlioucin possit, exceplione tc tucri 
poles, si possides. (Juodsi adversarius luus teneat, ex hoc placito nullam 
actiouem natam esse, »i tibi slipulationc non prospexisti, debes 
inlelligcre, nec adversario tuo transactiouc Uli concedendum est, nisi ea, 
emae placila sunt, paratus est adimplci'C. 

14) Vergl. die olicn cilirlc Stelle in den Worten .,si tibi stipulaliouc non pro- 
spexisti." 

15) Denn dieselbe setzt voraus, dass wirklich eine alle obligatio vorhanden war, 
welche in die neue alsdann umgegossen wurde; dies ist aber ja gerade hier 
illiquid, und soll der Vergleich beziehungsweise hier die transacl. causa vor- 
genommene Stipulation diese Ungewissheit beseitigen, nicht sie perpetuiren. 
(Vgl. darüber oben §. 1, Not. 1.). 

10* 
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bewirkt werden re d. h. durch eine vermögensrechtliche Aufopferung des 
Klägers, welcher er zufolge jener conventio und im Hinblicke auf die 
eben in dem Anerkenntniss seines Rechtsanspruchs bestehende Gegenleistung 
des Beklagten sich unterzogen hat. Dem Klager, der bereits seinerseits 
die Vergleichsconvention erfüllt hat, ist aus dieser Realisirung der nuda 
conventio eine (neue) Klage auf die in derselben versprochene Gegenleistung, 
welche eben in der Erfüllung der nunmehr anerkannten klägerisehen Prae- 
tention besteht, erwachsen (actio praescriptis verbis 16 ). 

Unsere bis jetzt geführte Untersuchung hat uns nun das Resultat ge- 
geliefert, dass die regelmässigen Grundsätze des römischen Rechts über 
die Notwendigkeit oder Nützlichkeit der Anwendung von Formen bei Ein- 
gehung obb'gatorischer und liberatorischer Verträge keine Modificationen 
erleiden, auch wenn es sich um die Manifestation des judicatlichen Be- 
standtheils des Vergleichsinhalts handelt. 

Viel weniger noch aber dürfen wir irgend eine Abweichung in dieser 
Beziehung bei dem sog. anderweitigen Vergleichsinhalt erwarten 17 ). Da- 
raus ergibt sich für die Hauptrichtungen desselben (promittere , remiltere, 
dare) : 

Erstens. Wird von der einen oder andern Seite für das völlige 
Nachgeben der Gegenseite mit Bezug auf das streitige Verhältniss selbst 
eine Abfindung versprochen, so erzeugt die nuda conventio regelmässig 
keine (wenigstens keine klagbare) obligatio, es muss vielmehr das Ver- 



16) Also wenn in dem oben (Nol. 9.) angeführten Beispiele A. bereits das abfin- 
dungshalber dem B. versproehene Pferd geleistet d. i. die nuda conventio 
seinerseits bereits realisirt hat, so ist im Momente dieser Erfüllung auch der 
B. civiliter obligirt worden , der conventio gemäss dem A. 1000 zu zahlen ; 
A. braucht zur Geltendmachung der Forderung nicht mehr die alte (Darlehns-) 
Klage aufzugreifen, sondern er hat eine neue Klage, a. pracscr. verbis, zu 
deren Begründung er weiter nichts als jene Convention und die von ibm 
bereits geschehene Erfüllung zu beweisen braucht. — Quellenmässigc Belege 
werden wir sogleich unten (not. 18.) bringen, wo ganz dieselbe Frage wieder 
zur Sprache kömmt. 

17) Bei dem judicatlichen Verglcichsinhalt könnte die Beziehung des neuen Ver- 
gleichverhältnisses zu dem früheren zweifelhaften Verhältnisse noch eher eine 
Abweichung von der Strenge der Regel rechtfertigen, mindestens erklären. 
Allein bezüglich des anderweitigen , nicht in unmittelbarer Beziehung zu dem 
früheren zweifelhaften Rechtsverhältnisse stehenden Vergleichsinhalts verschwin- 
det sogar dieser Schein von Rechtfertigungsgrund einer Abweichung von der 
Regel. 
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sprechen, um obligatorisch zu wirken, entweder in verba eingekleidet sein, 
oder das die Obligation erzeugende Moment inuss in der res bestehen: 
als solche, eine klagbare Verpflichtung des andern Theils zur Erfüllung 
des in der conventio gegebenen Versprechens erzeugende Vermögensauf- 
opferung ist aber insbesondere auch der unwiderrufliche Verlust der frü- 
heren Klage anzuerkennen, sofern er als Folge jener conventio zu betrach- 
ten ist«). 



18) Dieses wird insbesondere durch folgende zwei, vielfach zu falscher Inter- 
pretation missbrauchte Stellen ausser Zweifel gesetzt: a) L. 6. Cod. h. t. : 
Ouum mota inofficiosi quercla roatrem vestram cum diversa parte ita transc- 
gisse, ut partem bonorum suseiperet et alite discederet, proponatis, instaurari 
quidem semel omissam qucrclam per vos, qui matri heredes exstitistis, juris 
ratio non sinit. Verum si fides placitis praestita non est, in id, quod interest, 
diversam partem reetc convenietis; aut enim si stipulatio Convention! subdita 
est, ex stipulatu actio compclit, aut si omissa verborum obligatio est, utilis 
actio, quae praescriptis verbis rem gestam demonslrat, danda est. Der Rechts- 
fall, der dem Kaiser Alexander liier zur Entscheidung vorliegt, ist folgender: 
Eine Mutter war von ihrem verstorbenen Sohne im Testament gänzlich unbe- 
rücksichtigt gelassen; sie stellte darum gegen den hercs institutus die Querel 
an ; noch vor Durchführung des Processes aber verglich sie sich mit demselben 
(nudo pacto) dahin, dass sie von der Querel abstehen (a litc discederet), 
jener ihr dagegen einen Theil der Erbschaft überlassen solle (partem bonorum 
suseiperet). Ehe aber das Letzter« noch geschehen war, verstarb die Mutter. 
Jetzt weigerte sich der hercs, seinem Versprechen nachzukommen gegenüber 
den Söhnen, als Erben der Mutter. Diese wenden sich nun an den Kaiser 
mit der Frage: ob sie nicht die von der Mutter aufgegebene Querel erneuern, 
oder, falls dieses nicht anginge, ob sie nicht den Erben zur Erfüllung seines 
Versprechens zwingen könnten? Der Kaiser rescribirt: die Erneuerung der 
einmal von der Mutter aufgegebenen Querel durch sie, als die Erben der 
• Mutter, sei nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen nicht statthaft [der Kaiser 

geräth hiedurch keineswegs in Widerspruch mit der 1. 27. pr. D. de qu. inoff. 
test. (5, 2.) des Ulpian „si instituta inofficiosi testamenti accusatione de litc 
pacto transactum sit, nec fides ab herede transactioni praestetur, inofficiosi 
causam integram esse placuit," da die Mutter selbst, wenn sie noch lebte, 
die Querel erneuern und die cxc. pacti des Erben durch die replica doli mali 
paralysiren könnte (vergl. 1. 28. Cod. h. t.) — dieses geht aber nicht in glei- 
cher Weise an für die Erben der Mutter, da, wenn auch die Letztere schon 
einmal die Querel angestellt hatte, die omissa quercla der qucrela inprae- 
parata gleichzuachten ist, sofern die Mutter mit dem Willen der omissio 
gestorben ist] ; hingegen könnten sie allerdings den Erben zur Erfüllung der 
transactio zwingen, entweder mit der stipulati actio, oder, falls keine Stipu- 
lation angewendet worden, durch eine praescriptis verbis actio. Der Grund, 
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Zweitens. Werden von dem einen oder dein andern Tlieile ablin- 
dungshalber Ansprüche aufgegeben, so kann dieses mit juristischer \Vir- 



wanun ihnen diese letzlere zugestanden wird, ist oll'enbar kein anderer, als 
der, dass ihnen durch das frühere placitum transaclionis <>in (unwiderruflicher) 
Vermögensverlusl zugefügt worden, der nun zur Folge hat, dass auch sie 
das, abgesehen von jenem Umstände unklagbare, Versprechen des heres ein- 
klagen können. (Vergl. über das Detail dieser Stelle die vortreffliche Inter- 
pretation des Dono! Iiis ad h. 1.) 

b) L. 34. (in manchen Ausgaben 33-J Cod. Ii. t.: Si pro fundo, quem 
petebas, praedium cerlis finibus, liberum, dari transaclionis causa placuit. 
licet hoc praedium obligatum post vel alienum pro parle fucril probatum, instau- 
rari decisam litem prohibent Jura. Ex slipulalioue plane, si placila servari 
secuta est, vel 61 nOD intercesseril , pracscriplis verbis actione civili subdita 

agere potes Der Fall hier is| folgender: Ein Euehrusius halte die 

Yindicalionsklage wegen eines von ihm piälcndhlen fundus gegen den posses- 
sio r fundi angestellt; während des l'roecsscs verglichen sich aber beide Theile 
dahin, dass Vindicant seine Eigenlhuinsansprücho auf den possessor übertrage 
(nicht blos „vindieationem omitleief), dafür aber Letzterer dem Vindicanlen ein 
anderes Grundstück zu Eigcnlhum gebe. (Es ist also hier eine Art Tausch, 
der vorgeht, do ut des, wie die Worte „pro fundo alium praedium dari" deut- 
lich erklären). Allein dem abgefundenen Euehrusius wurde das ihm an Ab- 
findungsslalt übergebene (irundstiiek, da es entweder gar nicht im Eigenthum 
des Abfindenden stand oder bereits verpfändet war, evincirt. Derselbe richte! 
nun an die Kaiser die Frage, ob er nicht nach dem Salze, dass das ob cau- 
sam Gegebene causa non secuta zurück gefordert werden könne, sein früher 
beanspruchtes Grundstück, wenn auch nicht vindicaudo (denn er halle ja sein 
Eigcnlhum übertragen), so doch durch condictio c. d. e. n. s. zurückverlangen 
könne? Allein die Kaiser verneinen dieses, weil „inslaurari decisam litem 
prohibent jura" — sie nahmen also gerade mit Bezug auf den Vergleich eine 
Ausnahme von der gewöhnlichen Regel an, wie dieses auch noch in einer 
Reihe von andern Stellen bestätigt wird. Dagegen anerkennen sie für ihn 
die Möglichkeil, auf anderem Wege den Gegner zur Erfüllung seines Vcrsprc- # 
chens zu nöthigen, sei es nun durch eine ex slipulatu actio, sei es durch 
eine praescriplis verbis actio, die ihm infolge seiner früheren Vennögensauf- 
opferung gegen den Gegner zustehe. Es liegt in diesem Ausspruch durchaus 
keine Inconsequenz gegenüber einem andern Ausspruche derselben Kaiser, 
wo sie dem früheren Vindicanlen, der sich im Wege des Vergleichs mit dem 
Gegner dahin geeinigt hatte, seine Vindicatio!! gegen eine Abfindung fallen zu 
lassen, zwar eine Klage auf die Abfinduiigsleistung versagen, aber ihm die 
Möglichkeil der Erneuerung seiner Vindicatio!! gestatten (1. 2S. Cod. h. t.). da 
in diesem letztgenannten Falle aus dem nudum pactum dem Klager, der ja 
seine frühere Klage nicht verloren, sondern nur unter der Voraussetzung der 
Gegenleistung auf sie verzichtet halte, keine Klage auf die Gegenleistung er- 
wachsen war. S. unten). 
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kung sowohl durch formlosen Verlray (pactum de non petendo), als in 
formeller Weise durch acceptilatio. nöthigen falls nach vorausgegangener 
Novation geschehen. 

Drittens. Sollen unmittelbar durch den Vergleich dingliche Rechte 
übertragen oder consliluirt werden, so geschieht die Constituirung von 
jlira in re schon durch blossen formlosen Consens, während die Uebertra- 
gung des Eigenlhums ausser der darauf gerichteten Willensübereinstimmung 
der Parteien noch Besilzerwerb durch den Abgefundenen fordert, welcher 
Besitzerwerb freilich auch durch blossen Consens der Parteien vermittelt 
werden kann (der Fall des constitutum possessorium). 

Wir haben nunmehr durch die vorstehende Betrachtung die an die 
Verschiedenheit des Vergleichsinhalts sich anschliessende Verschiedenheit 
der Eingehungsfornien desselben im römischen Rechte zu erkennen versucht. 
Allein wir haben dabei den Vergleich in die einzelnen Bestand th ei l c seines 
Inhalts zerlegt und die ihnen entsprechenden Formen der Darstellung des 
Willens aufgesucht. 

Versuchen wir nun auch uns ein Bild der römischen transactio als 
ganzen (Jeschäfs zu machen , so versteht sich aus dem Bisherigen schon 
soviel von selbst , dass dieses Bild ein höchst mannichfaches und wechseln- 
des sein müsse, ganz verschieden also von dem Bilde, das uns z. B. der 
Kauf- oder Mielhvertrag oder andere Vertrüge von einheitlichem Character 
darbieten. 

Eine perl eile (d. h. nach allen ihren Richtungen mit Rechtsschutz 
versehene) transactio kann im römischen Rechte vorkommen bald als nuda 
conventio 1S ) , bald eingekleidet in die civilrechtlichen Formen der Aquiliana 
stipulatio et acceptilatio einerseits und der stipulatio andererseits 20 ), bald zu- 
sammengesetzt aus pactum d. n. p. einerseits und stipulatio andererseits 21 ), 
bald endlich als wahrer Innominatcnntract, bei dem die die Obligation erzeu- 



10) Z. B. in dein Falle, wu beide Theiie durch pactum de non petendo, und zwar 
der Kläger auf den zweifelhaften Rechtsanspruch (ganz oder theilweise) , der 
Beklagte entweder auf einen unbestrittenen, oder gedeukbarerweise auch auf 
einen sireiligen Anspruch gegen den Kläger verzichtet. (Vergl. 1. 11. Cod. 
h. 1.). Oder auch in dem Falle, wo der Beklagte dem Kläger für seine Lilis- 
desistenz unmittelbar ein dingliches Hecht durch Verlrag bestellt u. s. w. 

20) Vergl. hierüber die Not. 7. 8. und iL 

21) Vergl die Stellen in Not. |s. 
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gende res entweder ein zufolge der vorausgegangenen eonventio geschehe- 
nes dare 22 ), oder ein facere sein mochte. 

Im Ganzen und Grossen war hienach die nuda eonventio nur in we- 
nigen Fallen qualificirt, einen perfecten Vergleich im römischen Rechte zu 
Stande zu bringon, da ihr die obligatorische Kraft nicht zugestanden war. 
Sotlle nun aber desshalb der Klager, der im Vertrauen auf die Treue und 
Redlichkeit des andern Transigenten ohne Zuhülfenahme jener civilrechtli- 
chen Formen zur Obligirung desselben durch nudum pactum auf seine 
Klage verzichtet hatte, schutzlos bleiben gegen die Unredlichkeit des an- 
dern Theils, der nun seinerseits der eonventio nachzukommen sich weigerte ? 
Offenbar nicht, da ja dieses dem entgeltlichen Character des Vergleichs, 
den die Parteien beabsichtigt hatten, geradezu zuwider wäre. Der Kläger 
hat nur unter der Voraussetzung verzichtet, dass ihm der Beklagte die 
versprochene Abfindung leiste; wäre der Transact wirklich ein vollkom- 
mener, so müssten dem Kläger Mittel zu Gebote stehen, den unredlichen 
Gegner zur Erfüllung seines Versprechens zu zwingen; da nun aber die 
transactio auf diesem Standpunkte (der nuda eonventio) nur eine unvoll- 
kommene ist, so bleibt nur ein Doppeltes übrig: entweder sie wird zur 
vollkommenen gemacht dadurch , dass der (civiliter) nicht Obligirte gleich- 
wohl sein Versprechen erfüllt, oder, wenn derselbe auf seiner Weigerung 
beharrt, sie fallt ganz zusammen 23 ). 



22) Vcrgl. 1. 34. Cod. h. t. 

23) Wir finden diese Auffassung aufs Unzweideutigste bestätigt, besonders in der 
1.28. Cod. h. t.: Sive apud acta reetoris provinciae, sive sine actis scriptura 
intercedente vel non transactio interposita est, hanc servari convenit. Sed 
quoniam ut certam quid aeeipias, convenissc te, licet sine scriptura, proponis, 
nec hujus rci causa slipulationem secutam esse, quamvis ex paclo nou potuit 
nasci actio, tarnen rcvuni vindicationc pendente, si exceptio pacti opposila 
fuerit, doli mali vel in factum replicatione usa poteris ad obsequium placitorum 
adversarium tuum urgere. Der Sinn dieser Stelle ist klar: Die Fragestellerin 
hatte in einem Vindicationsprocess mit einem Dritten vergleichshalbcr auf ihre 
Klage verzichtet gegen eine von demselben zu leistende Entschädigung. Dieser 
weigert sich nun die Entschädigung zu leisten. Hätte die Klägerin durch Sti- 
pulation für ihr Interesse gesorgt, so käme diese Weigerung nicht in Betracht. 
Nun aber hat sie aus dem pactum nudum keine Klage. Es bleibt ihr daher 
nur übrig, ihre nur sub causa omillirte Vindicatio!! wieder aufzunehmen; lässt 
sich der Gegner ohne Widerrede darauf ein, so zeigt sich eben, dass noch 
nie eine wirksame transactio bestanden hatte, sondern blos Vorbereitungen 
dazu getroffen waren (denn „res transacta est" kann man nur dann sagen, 
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Unsere bisherige Darstellung hat lediglich die Gestaltung^ der Ein- 
gehungsformen des Vergleichs für das römische Recht berücksichtigt. Zum 
Schlüsse ist denn nun auch dieselbe Frage noch für das heutige gemeine 
Recht zu beantworten. 

In dieser Beziehung haben wir schon oben den charakteristischen 
Gegensatz des heutigen zu dem römischen Recht angedeutet, der sich da- 
hin ausdrücken lässt, dass bei uns heutzutage im Gebiete des obligato- 
rischen wie des liberatorischen Vertrags der formlos erklärten Willens- 
übereinstimmung jene volle Wirkung anerkannt wird, wie sie bei den Rö- 
mern die mit Zuhülfenahme civilrechtlicher Formen eingegangenen Verträge 
hatten , und dass insbesondere die römischen Formen der stipulatio und 
acceptilatio unserm Rechtsverkehr ganz entschwunden sind. 

Darum wird heutzutage, sofern die Parteien nicht ausdrücklich ein 
Anderes festsetzen (z. B. eine bestimmte, schriftliche oder gcrichUiche, 
Form als Bedingung der Pcrfection), der Vergleich vollkommen wirksam 
eingegangen durch die irgendwie erklärte, bindend gemeinte Willensüber- 
einstimmung ^der Transigenten , vorausgesetzt, dass ein sonstiger Grund 
der Hinderung des rechtswirksamen Zustandekommens des Vergleichs nicht 
vorliegt. 



wenn es nicht in der Willkür des einen oder andern Thcils steht, den alten 
Streit wieder zu erneuern) ; schützt der Gegner aber aus dein früheren pactum 
die exc. pacti vor und will er also den Vergleich zu seinem Vortheile benützen, 
so kann die Klägerin durch die replica doli diese Einrede paralysiren, d. h. 
den Beklagton n fingen, entweder das pactum auch zu seinem Nachlheile 
gelten zu lassen und sein in demselben gegebenes Versprechen zu erfüllen, 
oder auch auf die Vortheile desselben zu verzichten — in welch letzterem 
Falle gleichfalls wieder der frühere illiquide Zustand, wie er vor jenem pactum 
transactionis causa interpositum bestand, zurückgeführt wird. 

Ein Gleiches finden wir auch noch in vielen andern Stellen unserer 
Quellen ausgesprochen, z.B. in der 1.21. Cod. de pactis (2, 3.), in der 1.36- 
Cod. h. t. Zwar scheint diese letztere Stelle in etwas mit der 1. 28. cit. in Wider- 
spruch zu stehen, insofern sie der cxc. pacti selbst für den Fall der fortgesetzten 
Weigerung des Beklagten zur Erfüllung seines Versprechens Wirksamkeit bei- 
zulegen scheint; allein die richtige Interpretation derselben wird ohne grosse 
Schwierigkeit in ihr nur eine Anerkennung der in der 1. 28. mit grösserer Klar- 
heit ausgesprocheneu Grundsätze finden. Vielleicht, dass wir in einem andern 
Zusammenhang auf eine eingehendere Erklärung der 1. 36. eil. zurück- 
kommen. 
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ff. 18. 

IV. Hinderung des Vergleichs wegen Mangeis des Willens oder der Willens- 

iibereinsliimnuiig. 

Der Vergleich ist ein Verlrag , d. Ii. ein auf der W illensübereinstim- 
mung der transigirenden Subjecle beruhendes Rechtsgeschäft. 

Die normalen Fälle, wo diese Willensübereinstimmung wirklich vor- 
handen ist, bedurfeil; nachdem wir in den vorhergehenden Paragraphen 
Inhalt und Form der Erklärung dieses übereinstimmenden Willens abge- 
handelt haben, au diesem Orte keiner weiteren Erörterung: bei ihnen fragt 
es sich lediglich noch nach den W irkungen des geschlossenen Vergleichs, 
wovon im folgenden Capitel. 

Dagegen erheischen jene abnormen Fäile. wo es au der vorerwähn- 
ten Grundbedingung des Vertrags (einem beiderseits wirklich vorhandenen, 
und zugleich übereinstimmenden Willen) gebricht, an diesem Orte noch 
eine besondere Berücksichtigung. 

Vor allem ist nun klar, dass der blosse, absichtlich hervorgerufene 
Schein eines Willens (Savigny „absichtliche Erklärung ohne Willen 44 ), 
also der blos simulirte Vergleich, nicht wirklicher Vergleich, sondern 
höchstens das andere, wirklich beabsichtigte und nur unter der falschen 
Form des Vergleichs versleckte Geschäft sei 1 ) : dieser Fall des simulirten 
Vergleichs hat keine besonderen Schwierigkeiten, vorausgesetzt, dass die 
Simulation zu Tage liege. 

Grösseres Interesse aber haben für uns jene Hinderungen, welche 
nicht in absichtlichem Nichtwollen des Geschäfts bestehen. Hinderungen 
dieser Art sind: Zwang und Irrthurn: beide scheinen auf den ersten An- 
blick den wirklichen Willen ebenso ;m zusehliesen, wie die Simulation, 
also das Geschäft (in speeie den Vergleich) von Anfang an nicht zur 
Entstehung kommen zu lassen 2 ). Allein es ist blos ein bestechender Schein, 



1) Wir haben eines solchen Falles schon oben im Anhang ; u §. 10. Erwähnung 
gethan, wenn ncuilich unter «1er Form eines Vergleichs eine Schenkung ver- 
steckt wird: hier ist das Geschält nach den Grundsätzen der Schenkung, 
nicht nach denen des Vergleichs zu bcurlheilcn, 

2) Und in der Thal waren es in der älteren Littel atur nicht Mos Einzelne (solche 
kommen auch heutzutage noch vor), sondern hei Weitem die Mehrzahl, welche, 
freilich in unlösbarem Widerspruch mit den »Juellcn , aus denen sie nur hie 
und da eine aus ihrem Zusammenhang gerissene und darum gänzlich miss- 
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Her uns diese Gleichartigkeit dos Zwangs und lrrthuins mit der Simulation 
anzunehmen verleilen möchte. Die Sache verhält sich vielmehr, wie Sa- 
vigny im III. Bande seines Systems meisterhaft entwickeil hat. iolgender- 
massen: Hei jeglichem Rechtsgeschäft kommt es nur auf das wirkliche 
Vorhandensein des fraglichen Rechtswillens (und heim Vertrag noch dazu 
auf die l ebereinstimmung der Willensriehtungen der ('ontrahenten) , nicht 
dagegen auf den ganz innerlichen Entstehungsprecess jenes Willens an. 
Ein Mangel im Motiv des Willens (im Gei>ensatze zum mangelnden Willen 
selbst oder zur mangelnden Willensübereinstimmung) hindert regelmässig 
die Keehtsuirksamkeil der gewollten Handlung nicht. Nun ist aber die 
unter Einfluss sowohl des Zwangs als des Irrthums vorgenommene Hand- 
lung eine wirklich gewollte, der Mangel belrifil nur das Motiv des Willens 3 ). 
an sich käme derselbe also überall nicht in Betracht bei der Frage, ob die 
betreffende Rechtshandlung überhaupt zur Existenz gekommen und ob sie 
rechtsbeständig (d. h. vor Anfechtung gesichert) sei. Allein im Interesse 
der Sicherung des Rechtsverkehrs gegenüber unsittlicher Einwirkung, die 
von Aussen auf den Willen des Handelnden geübt wird (sei es, dass die 
Freiheit des Handelnden in unerlaubter Weise beeinträchtigt wird durch 
Gewalt und Drohung, sei es dass durch absichtliche Täuschung das dem 



verstandene Steile beibrachten, von den» Salze ausgingen: „Zwang und In- 
dium stellen dein Conscns im Wege, folglich ist das unter Einwirkung des 
Zwangs oder Irrihuuis vorgenommene Rechtsgeschäft ipso jure nichtig.*' Bo- 
. weis dafür, dass diese Theorie noch nicht so gar weit hinler uns liegt, gibt 
unter Andern auch Glück, hei dem wir Bd. V. S. 13. wörtlich lesen: ».Man 
„darf sich (über den Streit darüber, ob und inwiefern der Irrthuni dem Ver- 
gleich im Wege stehe) eben nicht wundern. Demi bedenkt man einerseits 
„dass. doch KOT Gültigkeit eines Vergleichs ebenso wie zu jedem andern Vertrag 
„die Einwilligung der Parteien erfordert wird, der Irrthum aber der Einwil- 
ligung offenbar zuwider ist, so möchte man fast denjenigen Recht geben, 
„welche behaupten, dass der Irrthum einen Vergleich, sowie jeden andern 

„Vertrag ungültig mache. ' Ferner S. 8 ,nach heutigein Recht ist ein 

„solcher Vergleich ipso jure nichtig, wozu der Betrug des andern Theils die 
„Veranlassung gegeben" u. s. w. — Glück ist in dieser Beziehung nur der 
Referent der in seinem Zeitaller herrschenden Ansicht. 

.1) Also wer z. B. gezwungen "der ans Irrlhum über die Grösse derselben ' ine 
Erbschaft angetreten hat, hat wirklich ..gewollt" (nicht wie wenn er blos 
simulandi causa es gethau hätte); allein, wenn die Furcht oder der Irrlhum 
nicht auf die Bestimmung seines Willens eingewirkt hätten, so hätte er aller- 
dings diesen (jetzt wirklichen) Willen nicht gefasst. 
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Rechtsverkehr unentbehrliche Vertrauen verletzt wird) , nimmt der an sich 
nicht zur Berücksichtigung kommende Mangel im Motiv für die eben be- 
zeichneten Fälle der Gewalt (das auf den Willen wirkende Moment ist die 
durch sie hervorgerufene Furcht) und des Betrugs (das den Willen bestim- 
mende Moment ist der durch den Betrug herbeigeführte Irrthum) eine an- 
dere Natur an : das unter solcher unsittlicher Einwirkung von Aussen ein- 
gegangene Geschäft ist zwar noch nicht auf gleiche Stufe zu stellen mit 
dem simulirten, es besteht vielmehr wirklich: aber das Recht gibt 
dem Verletzten die Möglichkeit einer Reaction, welche im Stande ist, ihn 
schadlos zu stellen, insbesondere auch das Geschäft, soweit es als durch 
jene unerlaubte Einwirkung veranlasst erscheint, zu rescindiren. 

Diese Grundsätze, wie sie für die unter Einfluss von Drohung und 
Betrug entstandenen Rechtsgeschäfte überhaupt gelten, bestehen ganz in 
der nemlichen Weise auch für den Vergleich, wenn hier die Bedeutung der 
vis und des dolus zur Sprache kömmt. Es wäre darum an sich gerecht- 
fertigt, wenn wir die nähere Erörterung dieser Materie ganz aus dem 
Bereiche unserer Monographie auscheiden würden. Allein da unsere Quel- 
lentitel in mehreren Stellen sich auch mit diesen Mängeln des (Vergleichs-) 
Willens beschäftigen, so werden auch wir ihnen eine nähere Betrachtung 
zuwenden, jedoch dieses nicht an gegenwärtiger Stelle, wo wir von der 
völligen Hinderung des Vergleichs wegen mangelnden Willens (resp. 
Uebereinstimmung desselben) handeln, sondern erst im letzten Capitel thun, 
wo die Frage der „Aufhebung des Vergleichs' 4 näher untersucht werden 
wird. 

Nachdem wir nunmehr die Fälle der vis und des dolus (d. i. der 
Furcht und des absichtlich erregten oder benützten Irrlhums), insofern sie 
den Rechtswillen bei Eingehung von Vergleichsgeschäften als mangelhaft 
erscheinen lassen, aus unserer gegenwärtigen Untersuchung ausgeschieden 
haben, bleibt noch übrig die Frage, wie es sich mit dem nicht durch 
Täuschung eines Dritten erregten Irrthum rücksichtlich des unter seiner 
Einwirkung abgeschlossenen Vergleichs verhalte? 

Diese Frage ist ohne Zweifel eine der allerschwierigsten in der gan- 
zen Lehre vom Vergleich. Wie überhaupt die Theorie des Irrthums zu 
den schwierigsten Partien unserer Rechtswissenschaft gehört , so ist die 
Bedeutung und der Einfluss desselben beim Vergleich , besonders wegen 
der schwierigen Erklärung mancher hieher gehöriger Qnellenausprüche. 
geradezu eines der allerdunkelsten Gebiete geblieben 4 ). 



4) Der letzte und bedeutendste Versuch, Licht in diese Lehre zu bringen, wurde 
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Um nun hier zur Klarheit durchzudringen, scheint es uns vor Allem 
nöthig, auch bei dem Vergleiche zwischen jenen zwei Hauptarten des Irr- 
thums zu unterscheiden, wie dieses Savigny L c. in seiner allgemeinen 
Betrachtung des Irrthums gethan hat: nemlich zwischen dem „ächten" 
Irrthum, der den Willen des Irrenden nicht ausschliest, sondern voraus- 
setzt, und zwischen dem ,,unäehten ^, Irrthum, dessen Vorhandensein den 
Rechtswillen (oder die Uebereinstimmung des beiderseitigen Willens) gar 
nicht zum Dasein kommen lässt. 

Was nun zunächst den ächten Irrthum anlangt, so ist er insofern 
der Furcht und dem durch dolus hervorgerufenen Irrthum ganz gleichartig, 
als er nicht den Willen selbst hindert, sondern nur das Motiv des wirklich 
vorhandenen und erklärten Willens als mangelhaft erscheinen lässt. Inso- 
ferne nun das Motiv bei der Frage nach der rechtlichen Existenz und Gül- 
tigkeit der wirklich gewollten Handlung regelmässig nicht in Berücksichti- 
gung kömmt (s. oben), da ferner dieser Mangel nicht durch eine unsittliche 
Einwirkung von Aussen herbeigeführt worden ist, so muss (wenigstens für 
die Regel 5)) der „ächte" Irrthum, ohne Rücksicht darauf, ob er entschuld- 
bar oder nicht entschuldbar sei, für die juristische Beurtheilung der unter 
seiner Einwirkung vorgenommenen Rechtshandlung, was die Frage ihrer 



gemacht von M. Götz, comment. jur. civ. de errore in transactionibus recte 
aestimando, Allorfli et Norimb. 1797. Die von ihm hier entwickelten Grund- 
sätze wurden nicht allein von Glück §. 348. geradezu adoptirt, sondern 
beherrschen auch die den Vergleich behandelnden Pandeclen - Lehrbücher bis 
auf die neueste Zeit herab, so insbesondere das von Puchta, Schweppe, 
Holzschuhcr u. s. w. Wenn auch Götz nach unserer Ueberzeugung nicht 
das Richtige getroffen hat (er konnte dies auch nicht wohl , da er noch ganz 
unter dem Einflüsse der, seine Zeit beherrschenden, falschen Ansichten von 
dem Einfluss des Irrlhums bei Rechtsgeschäften überhaupt stand), so ist seine 
Abhandlung doch unendlich besser, als die prineip- und oft auch geradezu 
sinnlos aufgestellten Hypothesen seiner Vorgänger (Zoeller, Hellfeld, Abel 
u. s. w.), deren Ansichten er mit vielem Scharfsinn prüft und widerlegt. 
Wir werden im ferneren Verlaufe unserer Untersuchung über den Irrthuni bei 
Vergleichen zum Oefteren auf die eben citirte Abhandlung von Götz zurück- 
kommen. 

5) Ausnahmen von dieser Regel werden von unseren Quellen nur zwei anerkannt : 
die Condictionen (hier betrifft der Irrthum die juristische causa des Rechts- 
geschäfts, besonders das Daseyn eines eigentlichen Verpflichtungsgrundes) 
und die ädilicischen Klagen. Vergl. Savigny System Bd. III., Beil. VIII. 
S. 358. ff. 
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Existenz und Rechtsbeständigkeit anlangt, gleichgültig sein. Eine Anfech- 
tung eines zu Statuta gekommenen, an sich gültigen Rechtsgeschäfts aus 
dem Grande eines dabei eingewirkt habenden (ächten) Irrlhums ist daher, 
abgesehen von jenen Ausnahmsfallen (not. 5.). nicht statthaft. Dieser Salz, 
dessen Wahrheit mit Bezug nuf den Irrlhuin hei Verträgen überhaupt erst 
von Savigny zur vollen Anerkennung gebracht worden ist, gilt nun 
vollständig und (wegen der eigentümlichen Natur des immer eine Rechts- 
ungewissheit voraussetzenden Vergleichs) wo möglich in noch erhöhtem 
Masse auch beim Vergleichsverlrage Da aber die nähere Erörterung 
des Einflusses des ächten Irrthums beim Vergleich einerseits nicht an die 
gegenwärtige Stelle unserer Abhandlung gehört (denn dieser Irrthum kann 
sowenig wie metus und der durch dolus hervorgerufene error den (Ver- 
gleichs-) Willen selbst hindern, sondern höchstens, wenn er überhaupt in 
Betracht kömmt, gleich diesen eine Reaction ermöglichen), andererseits 
auch bei der hier anzustellenden Prüfung abweichender Theorien (beson- 
ders der von Gölz) eine vorherige Untersuchung und Feststellung der 
Wirkungen des Vergleichs vom höchsten Werthe ist, so werden wir im 
letzten Capitel unserer Abhandlung, gleichwie die Frage der Anfechtung 
des Vergleichs wegen vis und dolus, so auch die der Anfechtbarkeit des 
Vergleichs wegen Irrthums näher untersuchen. 

Durchaus verschieden und ganz unserer gegenwärtigen Betrachlnng 



6) Wir machen das Gesagte einstweilen schon anschaulich durch folgende zwei 
Beispiele: A. fordert von B. 100 aus einem Darlehn; ß. behauptet Zahlung-, 
verzweifelt aber an der Möglichkeit dieselbe beweisen zu können; er schlicsst 
darum mit A. einen Vergleich ab auf 50. Bald darauf findet er eine Quillung 
des, A. über den Empfang der 100. Ks zeigt sich also, dass seine Meinung 
von der Unerwcislichkeil der solutio, welche für ihn das Motiv zur Eingehung 
jenes Vergleichs bildete, eine irrthüniliche war. Gleichwohl kann er den 
Vergleich nicht ob errorem anfechten; denn es war blos ein Irrthum im Mo- 
tive zu dem Vergleiche , und zwar ein Irrlhuin, der nicht die juristische causa 
der Bechtshandlung betraf. (Vergl. 1. 19. Cod. h. t). 

Hingegen: A. zahlt dem B. 50 aus einem, wie er meint, zwischen 
seinem (des A.) Erblasser und dem B. geschlossenen, oder auch aus einem 
nichtigen Vergleiche, den er selbst mit B. eingegangen war. Auch hier liegt 
eine an sich gewollte und gültige Handlung vor (die solutio), mit Bezug auf 
welche nur ein Irrthum im Motiv stallgefunden halte. Allein A. hat gleich- 
wohl eine condictio gegen den B., gleichsam als Reacliou gegen die an sich 
juristisch vorhandene Wirkung der solutio ; denn der Irrthum betraf die juristi- 
sche causa der solutio. 
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anheimfallend sind aber die oben als ,,u nacht er Irrthum" („unabsicht- 
liche Erklärung ohne Willen-) bezeichneten Fälle des Irrthums. 

Hier ist der Irrthum nicht etwa, wie bei den Condictionen . der po- 
sitive Grund einer tteaclion gegen die an sich existirende und wirksame 
Rechtshandlung (Ungültigkeit derselben per cxccpMonem) , sondern es fehl! 
hier von Anfang an an einer solchen wirksamen Handlung wegen der Ab- 
wesenheit des Willens resp. der Willensübereinstimmung, und der Irrthum 
als solcher ist hier nur insoweit wichtig, als man aus ihm erkennt, dass 
der Wille, welcher nach der Erklärung angenommen werden miissle, in 
der Thal nicht vorhanden ist , also auch von rechtlichen Folgen , welche 
einen wirklich vorhandenen Rechtswillen voraussetzen, nicht die Rede sein 
kann (Nichtigkeit des Rechtsverhältnisses ipso jure). Daraus nun, dass 
hier die Abwesenheit des Willens (resp. der Willensübereinstimmung) und 
nicht, der Irrthum als solcher der Grund der Ungültigkeit (Nichtigkeit) des 
Rechtsverhältnisses ist, erklärt sich denn auch, dass hier die Unterschei- 
dung zwischen entschuldbarem (laotischem) und nicht entschuldbarem 
(Rechts-) Irrthum, welche für die Fälle der Condictionen von Bedeutimg war, 
eessiren müsse, da der Rechtsirrthum nicht minder als der faclische das 
Vorhandensein jenes Willens aussehliesst , der allein jene nachtheiligen 
Folgen, um deren Abwendung oder vielmehr Nichteintreten es sich hier 
fragt , für den Handelnden herbeiführen könnte. 

Ein solcher ,,imächter k * Irrthum kann nun aber vorkommen einmal 
bei ausdrücklichen Willenserklärungen (sowohl bei einseiligen, wie 
bei zweiseitigen oder Verträgen) : er hindert hier das Dasein jenes Willens 
oder jene Willensübereinstimmung, welche vorhanden sein müsstc, w enn 
das beabsichtigte Rechts verhältniss zur Existenz kommen sollte. Ein solcher 
Irrthum kann aber zweitens auch vorkommen bei stillschweigende n 
Willenserklärungen: er bewirkt hier, dass „diejenige Auslegung einer 
„Handlung verneint wird, wodurch sie ausserdem als jene stillschweigende 
..Willenserklärung zu betrachten gewesen wäre" (Savigny 1. c. S. 445.). 

Beide Fälle sollen nun , soweit es für unsern gegenwärtigen Zweck 
(Darstellung der Hinderung des Vergleichs wegen mangelnden Willens) 
von Interesse ist, etwas näher betrachtet werden. 

Ein „unäehtcr" Irrthum kann bei ausdrückliehen Willenserklärungen, 
je nach dem Gegenstande desselben, namentlich in folgenden Beziehungen 
vorkommen : 

Erstens als Irrthum (resp. Nichtübereinstimmung des beiderseitigen 
Willens) hinsichtlich der Natur des bezweckten Rechtsverhältnis- 
ses. Es versteht sich von selbst, dass dieser Fall des wesentlichen 
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Irrthums ebenso den Vergleich, wie jeden andern Vertrag hindern 

müsse 7 ). 

Zweitens als Irrthum über die in dem Rechtsverhältnisse gegenüber 
stehende Person 8 ). 

Drittens als error (resp. dissensus) in corpore, wenn nemlich die 
Parteien entweder verschiedene individuelle Sachen, oder verschiedene Gat- 
tungen, oder verschiedene Quantitäten derselben Gattung im Auge haben — 
im letzteren Falle vorausgesetzt (für den gegenseitigen Vertrag) , dass der- 
jenige Theil, welcher die Gegenleistung versprochen, dabei an den höheren 
Betrag gedacht hatte 9 ). Auch der error in substantia muss hier aulgeführt 



T) Wenn also z. B. der eine Theil meint, es handle sich bei gegenwärtigem 
Vertrag um einen Vergleich, der andere aber glaubt, es wolle ihm eine pure 
Schenkung gemacht werden, so ist weder ein Vergleich noch eine Schenkung 
zu juristischem Dasein gekommen, indem der Irrthum eines Jeden über den 
Willen des andern Theils der Uebereinstiinmung beider Willen, wie sie der 
wirkliche Vertrag erfordert, von Anfang an hindernd im Wege stand. 

8) Wenn z. B. A. mit dem ihm persönlich unbekannten B. einen Rcchtshandel 
hat und nun ein C. sich fälschlich für den B. ausgibt und mit A. in einen 
Vergleich über jenen Rechtshandel sich einlässt, so unterliegt es keinem 
Zweifel, dass hier ein wesentlicher, die Existenz eines wirklichen Willens 
auf Seiten des A. (der ja nicht mit dem C, sondern mit dem B. transigiren 
will) hindernder und darum das Vergleichsgeschäft selbst negirender Irrthum 
vorliegt. — Man hat nun aber aus Missverstand diesen „Irrthum über die 
Person," der allerdings ein wesentlicher und, so oft es für den irrenden 
Theil von Interesse ist, ihn zur Behauptung der Nichtigkeit des Geschäfts 
bcrcchügcndcr ist, eine ungebührliche und masslose Ausdehnung auch auf 
den Fall geben wollen, wo man über die Identität einer Person gar nicht im 
Irrthum ist, sondern nur eine juristische Qualität bei ihr annimmt, die ihr in der 
That nicht zukömmt (z.B. man hält sie irrthüinlich für einen wirklichen Erben). 

Sogar Glück scheint nach dem Vorgange Renthc's und Anderer von 
hier aus die L 36. D. fam. excisc. (10, 2.) verstehen zu wollen, wenn er 
S. 17. sagt: 

„Der Irrthum steht dem Vergleich im Wege endlich , wenn er die Person 
„desjenigen betrifft , mit welchem der Vergleich geschlossen worden ist ; 
„z. B. wenn ich mich einer Erbschaft wegen mit dem verglichen habe, 
„welchen ich für einen Verwandten und Intestaterben des Verstorbenen 
„hielt, der es aber nicht ist, ob er gleich selbst sich bona fide dafür hielt 
„(1. 36. D. fam. her.). 4 ' 

Wir werden auf die Interpretation der von Glück nicht nur, sondern fast 

von allen älteren und auch vielen neueren Juristen missverstandenen 1. 3G. 

eil. später näher eingehen : in diesen Zusammenhang gehört sie nicht im Al- 

lermindesten. 

9) Man denke sich folgende Fälle: A. und B. gehen einen Vergleich ein nach 
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werden, da er, soweit er überhaupt als wesentlicher Irrthum in Betracht 
kömmt, ganz gleichartig ist mit dem error in corpore, sei es nun, dass 

der Meinung des A. über das possessorium, nach der des B. über das peli- 
torium hinsichtlich des unter ihnen nach beiden Hinsichten streitigen Grund- 
stücks. Offenbar macht dieser Dissens über den Gegenstand der Leistung von 
der einen Seite den Vergleich nichtig. 

Ferner: A. vergleicht sich in einem Schuldproccssc mit B. dahin, dass 
ihm dieser 100 Thaler zahle und dafür A. seinen ferneren Ansprüchen entsage. 
A. hatte dabei aber bayerische. B. dagegen Courant- oder auch preussische 
Thaler im Sinne. Es fehlt hier offenbar an einem Consens über die Abfin- 
dungsleistung; da aber diese einen wesentlichen Bestandtheil des Vergleichs- 
inhalts ausmacht (§. 16.), so ist das ganze Geschäft nichtig. 

Wir nehmen hier Anlass auf die Interpretation eines, wie uns scheint, 
vielfach missverstandenen Qucllenausspruchs einzugehen, obwohl derselbe auch 
in anderm Zusammenhange noch von uns berücksichtigt werden wird. Es ist 
die L 29. Cod. h. t. (ein Rescript der Kaiser Diocletian und Maximian) : 
„Sub praetextu specierum posiea repertarum generali transaclionc finita res- 
,,cindi prohibent jura. Error autem circa proprietatem rei apud alium extra 
„personas transigentium tempore transactionis constitutac nihil potest no- 
„cere." 

Wer eine generalis transactio eingegangen ist, (d. h. einen Vergleich über 
einen Inbegriff von einzelnen, in ihrer Zusammengehörigkeil ein genus bilden- 
den Ansprüchen z. B. über eine Erbschaft, Geschäftsführung u. s. w.) und 
zufolge dessen gegen eine Abflndungsleistung des Andern seinen Ansprüchen 
auf das genus entsagt hat, begibt sich damit der Möglichkeit, nicht nur die 
Klage auf das genus selbst wieder zu erneuern, sondern nicht minder auch 
des Anspruchs auf die im genus begriffenen Individuen. Hieran ändert auch 
nichts der Umstand, dass erst später (nach geschlossenem Vergleich) ein oder 
das andere sachliche Individuum in seiner Qualität als Bestandtheil des genus 
dem transigirenden Prätendenten zum Bcwusstsein kömmt: denn der Wille, 
auf einen Inbegriff von Ansprächen zu verzichten ist nicht bedingt durch eine 
vorherige genaue Kcnntniss aller einzelnen specics dieses Inbegriffs. (Es steht 
nichts im Wege , dass der Prätendent einer Erbschaft, auch ohne sich vorher 
nur im Geringsten über den Umfang derselben unterrichtet zu haben, auf 
dieselbe verzichte — genug, dass er einen generellen Vcrzichtswillen hat 
und ihn erklärt). Allein diese Bcurtheilung muss aufhören, sowie es gewiss 
ist, dass der Verzichtende bei jenem generellen Verzichte an bestimmte Indi- 
viduen nicht dachte, weil er nicht an sie denken konnte: hier kann man nicht 
von einer Präsumtion sprechen , welche von dem generellen Verzicht in der 
Regel der Fälle auch auf die im genus begriffenen species gemacht werden 
darf, es ist vielmehr dieser Fall ganz gleichartig zu betrachten mit dem, wo 
ausdrücklich bestimmte species von dem generellen Verzicht ausgenommen 
worden sind: denn in beiden Fällen mangelt der Verzichlswille mit Bezug 
auf diese specics, hier kraft ausdrücklicher Erklärung, dort wegen der objec- 
Risch, Vergleich. 11 
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derselbe blos einseitig ist (hier leuchtet die vollkommene Gleichartigkeit 
mit dem dissensus in corpore sofort ein) , sei es , dass er auf beiden Sei- 
ten stattfindet (hier steht eben die Willenserklärung eines Jeden mit seinem 
wirklichen Willen in Widerspruch und ist also auch hier eine unabsicht- 
liche Erklärung ohne Willen gegeben). 

Wir haben im Bisherigen den einen wirklichen Vergleichswillen 
resp. die Willensübereinstimmung hindernden Irrthum bei ausdrückliche« 
Willenserklärungen betrachtet. 

Es übrigt noch die Untersuchung dieses unächten Irrthums für den 
Fall der stillschweigenden Willenserklärung, soweit dieselbe einen Vergleich 
enthalten könnte. Wir haben oben die Bedeutung dieses Irrthums für die- 
sen Fall im Allgemeinen dahin bestimmt, dass ob desselben diejenige Aus- 



üven Unmöglichkeit des Vorhandenseiiis dieses Willens. Eine solche Unmög- 
lichkeit liegt nun aber vor, wenn der eine oder der andere oder beide Con- 
trahenten infolge eines Irrthums das positive Bewusstsein hatten, dass eine 
bestimmte Sache nicht zum verglichenen genus gehöre; auch wenn sonst ihr 
Bewusstsein von dem Umfange desselben nicht das klarste wäre, so Hegt mit 
Bezug auf diese specics jedenfalls das contrarium dessen vor , was zum wirk- 
lichen Verzichtswillen gehört. In unserm concreten Falle eines Erbschaftsvcr- 
gleichs findet dieses nun insofern Statt, als der transigirende Prätendent 
bestimmte Sachen, welche zur Zeil des Vergleichsabschlusses sich in der 
factischen Herrschaft ganz fremder Personen befanden, als Eigenthum dieser 
Letzteren und darum als in keinem Falle zur Erbschaftsmasse gehörig betrach- 
tete — mit Bezug auf sie konnte er daher unmöglich seinen Ansprüchen 
entsagt haben. Es fragt sich nun, wie die Sache sich gestalten müsse, sobald 
derselbe seinen Irrthum entdeckt hat? Bei der Entscheidung dieser Frage 
wird es nun vor Allem darauf ankommen , ob der andere Theil (der Abfin- 
dende) auch in dem nemlichen Irrthumc befangen war, oder ob er wirklich 
das Bewusstsein von der rechtlichen Zugehörigkeit jener Sachen zur Erbschafts- 
massc halte und desshalb beim andern Transigenten auch einen Verzicht auf 
diese species voraussetzte. Im ersteren Falle wird offenbar der Vergleich, den 
sie früher über das genus abgeschlossen halten, gar nicht alterirt, nur ist 
noch nüt Bezug auf jene, nicht in demselben milinbegriffenen species die 
frühere res dubia vorhanden, die entweder auf gerichtlichem Wege oder auch 
durch einen neuen Vergleich ihre endliche Erledigung finden kann. Dagegen 
im zweiten Falle ist ein wahrer dissensus in corpore gegeben (der Eine will 
nur auf ein geringeres Quantum verzichtet haben, als der Andere dieses an- 
genommen und infolge davon seine Abfindung bemessen halte) : der Vergleich 
selbst ist nichtig, weil es an der hiezu nöthigen Willensübereinstimmung der 
transigirenden Subjectc gebricht. (Vergl. hierüber den sehr richtig argumenti- 
renden Donellus ad h. 1.). 
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legung einer Handlung verneint werde, zufolge deren sie ausserdem als 
stillschweigender Ausdruck eines bestimmten Willens zu betrachten ge- 
wesen wäre. Dieser Satz findet nun im vollkommensten Maasse seine An- 
wendung auch auf solche Handlungen, welche, wenn ein solcher Irrthum 
nicht obgewaltet hätte, als stillschweigender Ausdruck eines Vergleichs- 
willens hätten betrachtet werden müssen 10 ). 



10) Die zwei wichtigsten Stellen, in denen wir eine Anwendung obigen Satzes 
für unsern Fall behaupten , die aber Anlass zu unsäglichem Missverstandnisse 
gegeben haben, sind : die 1. 36. D. famil. hercisc. (10, 2.) und die schon früher 
(§. 14. Not. 15.) von uns ausführlich erklärte 1.3. §. 1. D. h. t. Wir werden 
hier nur für die erstere Stelle eine eingehendere Interpretation versuchen, 
dagegen mit Bezug auf die letztere uns auf die früher gewonnenen Resultate 
zurückbeziehen. 

Der Wortlaut der aus dem lib. II. der Quästionen des Paulus genommenen 
1. 36. cit. ist folgender: Quutn putarem, te coheredem meum esse, idque 
verum non esset, egi tecum familiae herciscundae judicio et a judice invicem 
adjudicationes et condemnationes factae sunt; quaero, rei veritate cognita, 
utrum condictio invicem compelat an vindicatio , et an aliud in eo , qui heres 
est, aliud in eo, qui heres non sit, dicendum est? Rcspondi: qui ex asse 
heres erat, si, quum putaret, se Titium coheredem habere, aeeeperit cum eo 
familiae herciscundae Judicium, et condemnationibus factis solvent pecuniam, 
quoniam ex causa judicati solvit, repetere non potest. Sed tu videris eo 
moveri, quodnon est familiae herciscundae Judicium nisi inter coheredes aeeeptum? 
sed quamvis non sit Judicium , tarnen ad impediendam repelitionem sufficit, 
quod quis se putat condemnatum. Quodsi neutcr eorum heres fuit, sed quasi 
heredes essent, aeeeperint familiae herciscundae Judicium, de repetitione idem 
in utrisque dicendum est, quod diximus in allcro. — Plane si sine judice 
diviserint res, etiam condictionem carum rerum, quae ei cesserunt, quem 
coheredem putavit, qui fuit heres, competere dici potest; non enim transac- 
tum inter eos intelligitur, quum ille coheredem esse putaverit. 

In dieser Stelle wird ein und der nemliche Rechtsfall einer Erbschafts- 
theilung zwischen dem wahren (Allein-) und einem vermeintlichen (Mit-) 
Erben nach der doppelten Richlung in Frage genommen: einmal, was ist 
Rechtens, wenn die Erbtheilung zwischen Beiden auf gerichtlichem Wege 
vorgenommen worden und der Alleinerbe dem Nichterben zur Erfüllung der 
richterlichen Sentenz Vermögensslücke bereits geleistet hat? Sodann, was 
ist Rechtens, wenn die Theilung aussergerichtlich durch Vergleich beider 
Theile bewerkstelligt worden? Für den ersteren Fall entscheidet Paulus: der 
Alleinerbe kann das einmal Geleistete nicht wieder zurückfordern „quoniam 
ex causa judicati solvit ;" denn obwohl man einwenden möchte , dass eine 
Erbtheilungsscntcnz, welche unter Andern, als unter Miterben ergangen, nich- 
tig sei („quod non est Judicium familiae erciscundae, nisi inter coheredes 

11* 
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Allein gerade diese Bedeutung des wachten Irrthums ist in diesem 
Gebiete von den früheren Juristen sowenig verstanden und ihre falsche 
Auflassung auch noch bis auf den heutigen Tag fortgepflanzt worden , dass 
man von einigen , blos eine Anwendung unseres obigen Princips enthalten- 
den Quellenaussprüchen aus (s. not. 10.) zur Construction einer offenbar 
unrichtigen Theorie über den Einfluss des Irrthums bei Vergleichen, na- 
mentlich zu dem auch in alle neueren Lehrbücher übergegangenen Satze 
gelangte: „der Vergleich kann (wegen Dolus und) wegen Unrichtigkeit 
„dessen, was bei der Eingehung desselben von den Transigenten als ge- 
wiss vorausgesetzt worden war ... angefochten werden" (Puehta Pand. 



aeeeptum? sed quamvis non sit Judicium, tarnen"), so entscheide dieser Ein- 
wand für den gegenwärtigen Fall nicht, da auch das aus einem nichtigen 
Judicat Geleistete nicht condicirt werden könne („tarnen ad impediendam re- 
petitionem sufdeit, quod quis se putat condemnatum). 

(Diese Stelle ist eines der beweiskräftigsten Zeugnisse für die Ausschlies- 
sung der Condiclion des ex causa judicati Geleisteten ; vergl. über den Zusam- 
menhang dieser Eigenthümhchkeit des Urtheils mit den beiden andern oben §.11. 
und die dort citirte Abhandlung Rudorffs in dem XFV. B. der Zeitschr. für 
geschichtliche Rechtsw.). 

Anders lautet hingegen die Entscheidung des Juristen für den zweitan- 
gegebenen Fall der durch Vergleich bewerkstelligten Erbtheilung: er gesteht 
hier die Condiclion zu aus dem Grunde, weil „non transactum inter cos intel- 
ligitur, quum ille coheredem esse putaverit." Es sind nun mancherlei Ver- 
suche gemacht worden, dieses „non transactum intclligilur" zu verstehen. 
Den schwächsten von Glück und einigen Andern haben wir bereits oben 
Not. 8. verworfen. Scheinbarer ist der fast in allen Lehrbüchern adoptirte, 
welcher hier nur eine Bewährung des allgemeinen Princips sieht, dass der 
Vergleich immer dann anfechtbar sei, so oft er unter Voraussetzung eines 
geglaubten, aber nicht vorhandenen Umstandcs eingegangen werde. Allein 
sowie man das Princip selbst als falsch erkennt, wie wir es thun und an 
einem andern Orte näher begründen werden, kann man auch diese Rechtfer- 
tigung nicht gebrauchen; zudem spricht dagegen schon der Umstand, dass es 
heisst „non enim transactum," was nicht sowohl auf eine nachherige Anfecht- 
barkeit, als vielmehr auf eine anfängliche Nichtigkeit des Vergleichs hinweist. 
Das Richtige scheint uns vielmehr Folgendes: Es ist eine aus der Natur der 
Sache folgende und auch in der vorliegenden Stelle anerkannte Wahrheit, dass 
eine Erbschaftstheilung nur unter Miterben stallfinden könne (vergl. die Worte 
„non est judic. famil. ercisc. nisi inter coheredes acceplum"); geschieht sie 
unter Nichterben, so ist dadurch dem wirklichen Erben nicht im Mindesten 
präjudicirt. Diese Regel erleidet allerdings für den Fall der gerichtlichen 
Erbtheilung eine lediglich durch die Eigenthümhchkeit des Judicats begrün- 
dete Modification, die ebendarum auf die aussergerichtliche Erbtheilung keine 
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$. 294; und ganz ähnlich Schweppe. Holzschuher, Arndts, We- 
lling- In gen heim und Andere an den betreffenden Orten). Die eingeh- 



Anwcndung findet. [Das* die. Eigentümlichkeit de* Judicats, nemlich die 
Nichtcondicirbarkcit des auch aus einem nichtigen Judicat Geleistelen, auf 
den Vergleich keine Anwendung finde, wird ausdrücklich anerkannt in der 
1.23. D. de condict. indeb. (12, 6) desUlpian: Eleganter Pomponius quaerit, 
si quis suspicetur transactionem factam ... et quasi ex transactione dederit. 
quae facta non est, an locus sit repetitioni? Et ait, repeti posse, ex falsa 
enim causa datum est. (Vergl. noch Rudorff 1. c. S. 347.)]. Daraus 
folgt also, dass ein Erbtheilungsvertrag eines Erben mit einem Nichter- 
hen ein Unding sei. Nun könnte man aber allerdings dagegen einwenden, 
dass eben darin , dass der wirkliche Erbe mit dem Nichterben einen solchen 
Vertrag abschlicsse, eine stillschweigende, verlragsmässige Anerkennung eines 
Erbrechts auch des Letzteren enthalten sei, von welchem Vertrage dann der 
Erstere nicht willkürlich zurücktreten dürfe — mit andern Worten , dass der 
Vergleich über die Theilung der Erbmasse zugleich einen Vergleich über das 
Erbrecht des in Wahrheil nicht Erbberechtigten involvire? In der That dem 
wäre so, wenn nicht in dem concreten Fall der Irrlhum des alleinberechtigten 
Erben über das Erbrecht des Andern diesen Willen ausschlösse. Hätte der 
Erstere vor Abschluss des Vergleichs das Erbrecht des Letzleren gerichtlich 
oder aussergerichllich bestritten und sein alleiniges Erbrecht behauptet, so 
würde es keinem Zweifel unterworfen sein, dass jener Vergleich über die 
Theilung der Erbschaft zugleich stillschweigend einen Vergleich über die Erb- 
berechligung desselben enthalte; nun aber machte jener Irrthum über das 
Erbrecht des Andern einen Vergl ei c hüber dasselbe, der ja immer gegensätzliche 
Behauptungen voraussetzt, geradezu unmöglich. Und dabei kanu es nach 
Früherem auch nicht darauf ankommen , ob jener Irrthum ein entschuldbarer 
war oder nicht : denn auch der unentschuldbare Irrthum hindert dasjenige , was 
nothwendig wäre, wenn der Erbtheilungsvci gleich wirklich als Vergleich auch 
über die Erbberechtigung erscheinen sollte, nemlich den Willen auf Seiten 
des Irrenden, den Andern als Miterben anzuerkennen. Von hier aus erscheint 
es uns also durchaus gerechtfertigt, wenn Paulus sagt, „non enim transactum 
intcr eos iutelligitur, quum ille coheredem esse putaverit," und wenn er dem- 
gemäss dem in seinem Alleincrbrccht unverkürzt Gebliebenen gestattet, das- 
selbe durch condictio (nicht vindicatio, weil er ja das Eigenthum durch 
die, wenn auch sine causa geschehene. Tradition verloren hat) geltend zu 
machen. 

Ganz der nemliche Gedanke liegt nun aber auch der 1.3. §.1. D. h. t. 
zu Grunde (ihre ausführliche Interpretation s. oben §. 14. Not. 15): Eine 
pflichttheilsberechtigte Mutler vergleicht sich, ohne Bewusstsein zu haben von 
ihrem Recht auf die legitima pars, mit dem heres institutus über ein ihr in 
einem abhanden gekommenen Codicill hinterlassencs Fideicommiss. Wäre sie 
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endere Widerlegung dieser, ihren Urheber in Götz (vgl. oben not. 4.) 
findenden Theorie kann jedoch aus bereite früher angegebenen Gründen 
erst im letzten Capitel unserer Abhandlung unternommen werden. 

g. 19. 

¥. Auslegung des Vergleichs. Bestärkungen des Vergleichs. 

[. Auslegung des Vergleichs. 

Die Erklärung des Willens leidet zuweilen an Unvotlkomtnenheiten, 
so dass sie nicht als präciser und liquider Ausdruck des wirklich Gewollten, 
sondern bald als zu weites, bald als zu enges, bald als sonstwie unvoll- 
kommenes Gewand des Willens erscheint. Dieser Mangelhaftigkeit un- 
geachtet den wirklichen Gedanken und Willen zu erkennen und zu repro- 
duciren , ist Sache der Interpretation , hier in Beziehung auf eine bestimmte 
Art von Rechtsgeschäften, auf Vergleiche. 

Man hat nun vielfach für den Vergleich besondere Interpretations- 
grundsatze aufstellen zu müssen geglaubt (man überzeugt sich davon, so- 
wie man eine ältere Bearbeitung der transactio zu Hand nimmt, in der 
sich regelmässig ein besonderer Abschnitt „de transactionis interpretatione" 
finden wird); insbesondere hat man viel von einer „einschränkenden", ja 
„im höchsten Maasse restrictiven" Interpretation der Vergleiche gesprochen. 
Allein wenn man genauer zusieht, so ist es nichts als die Anwendung der 
allgemeinen Auslegungsgrundsätze in dieser speziellen Richtung , welche 



sich ihres Pflichttheilrechts bewusst gewesen, so würde man den Vergleich 
über das Fideicommiss auch als stillschweigenden Vergleich über das ihr zu- 
stehende und durch die Querel geltend zu machende Pflichttheilsrecht betrachten 
dürfen : (denn nachdem sie einmal durch Annahme auch eines nicht die Quart 
erreichenden Vermächtnisses , Judicium testatoris agnovit,' 1 kann sie von der 
Querel nicht ferner mehr Gebrauch machen, welche damals das einzige Mittel 
zur Geltendmachung der Pflichltheilsberechtigung auch im Falle des unvoll- 
ständig hinlcrlassenen Pflichttheils war). Nun macht aber jener error ("oder 
besser ignorantia, die ja auch beim Irrthum das allein relevante Moment ist) 
diesen Willen, auch über ihr Pflichttheilsrecht sich zu vergleichen, geradezu 
unmöglich ; sie kann darum dasselbe ungeachtet des früheren Vergleichs noch 
geltend machen, und zwar, nachdem der mittlerweile zum Vorschein gekom- 
mene Codicill die ihre pars logitima sogar übersteigende Grösse des Fidcicom- 
misses geoffenbarl hat, ex causa fideicommissi den Rest desselben (soweit er 
ihr nemlich noch nicht durch die aus dem Vergleiche gewordene Abfindung 
zugekommen ist) cinbegehren. 
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man zn spezifischen Besonderheiten des Vergleichs gemacht und nicht sel- 
ten, eben weil man Besonderheiten haben wollte, bis ins Ungebührliche 
outrirt hat. 

Dass dem so sei , wollen wir nach einigen Richtungen in Kürze nach- 
weisen. 

Es ist ein allgemeiner Interpretationsgrundsatz , dass bei Zweideutig- 
keit des Sinnes und Umfangs der Erklärung zunächst der Wille des Han- 
delnden, erst in zweiter Linie die grammatische Bedeutung der Willens- 
erklärung für den wahren Sinn derselben maassgebend sei Nun kommt 
es bei Vergleichen sehr häufig vor, dass, obwohl nur eine ganz bestimmte 
Differenz zu der vergleichsmässigen Beilegung Anlass gegeben hat und von 
den Parteien beigelegt werden will, gleichwohl bei der Eingehung des 
Geschäfts von den Parteien Formeln von der weitesten Fassung gebraucht 
werden , so dass man , wenn man von dem wirklichen Willen der Parteien 
abstrahiren und die Erklärung lediglich nach der grammatischen Bedeutung 
derselben interpretiren würde, dazu käme, den Vergleich nicht etwa le- 
diglich auf die wirklich verglichene species zu beschränken, sondern durch 
ihn alle möglichen Illiquidäten in den Beziehungen der transigirenden Sub- 
jecte beenden zu lassen. Dass nun in solchem Falle nicht die Erklärung 
den Umfang des Willens, sondern umgekehrt der Wille die Tragweite der 
Erklärung bestimmen müsse, wird von unsern Quellen zu wiederholten 
Malen nachdrücklich eingeschärft 2). Allein auf diese Stellen eine „ein- 

—————————— 

1) Nach dem Satze unserer Quellen : „quum manifestissimus est sensus, verborum 
interprelatio nusquam tantum valeat, ut melior sensu existat." 

2) Vergl. insbesondere: 1. 31. Cod. h. t.: Si de certa rc pacto transactlonis in- 
terposMo hoc comprehensum erat, „nihil amplius peti," etsi non additum fue- 
rat, „eo nomine, 14 de caeteris tarnen quaestionibus integra permanet actio. 
Wenn also zwei Klagen zwischen den nemlichen Parteien anhängig wären 
oder in Aussicht stünden, und mit Beziehung auf die eine derselben ein Ver- 
gleich zu Stande käme, so könnte eine etwa bei der Redaction des Vertrags 
gebrauchte generelle Floskel (z. B. „der Kläger stehe nunmehr von allen 
weiteren Ansprüchen gegen den Beklagten ab") darum noch keineswegs auch 
schon auf den andern Process, an dessen Beilegung durch diesen Vergleich 
die Parteien gar nicht gedacht hatten, bezogen werden. (Vergl. darüber von 
Gönner jurist. Abhandl. Thl. I. Kr. 4. und Holzschuher 1. c. S. 924). 
Benselben Gedanken sprechen noch aus: 1.5. D. h.t. : Quum Aquiüana stipulaüo 
interponitur, quae ex consensu redditur, lites, de quibus non est cogitatum, in 
suo statu retinentur; liberalitatcm enim captiosam interpretatio Prudentum fregit, 
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schränkende" Interpretation des Vergleichs als eine Besonderheit desselben 
vor andern Verträgen, welche einen Verzicht enthalten, zu gründen, dazu 
ist weder ein innerer Grund vorhanden 3 ), noch ist ein solches Beginnen 
an sich unbedenklich, indem es leicht dazu verleitet, diese „Besonderheit" 
auch da in Anwendung bringen zu wollen, wo dieselbe sowohl mit der 
Natur der Sache als mit dem ausdrücklichen Ausspruche unserer Quellen 
in Widerspruch treten würde. Wenn nemlich der Wille der Parteien wirk- 
lich ein genereller ist, weil sie sich von Anfang an über ein genus von 
Ansprüchen (Erbschaft, Geschäftsführung, Societät u. s. w.) verglichen 
hatten, so muss der Vergleich auch generell verstanden, d. h. auf alle 
rationell zu dem verglichenen genus gehörigen species ausgedehnt werden, 
solange nicht von der einen engern Umfang behauptenden Partei der Be- 
weis eines nicht so weit tragenden Willens geführt worden ist (sei es nun 
durch Nachweis speziell gemachter Ausnahmen, oder solcher Umstände , wel- 
che einen Vergleichswillen mit Bezug auf einzelne, in dem genus an sich 
mitinbegriffene species für sie unmöglich machten (vgl. $.18, not. 9.) 4 ). 
II. Bestärkungen des Vergleichs. 
Es können zu dem Vergleich (und zwar sowohl zu dem an sich per- 
fecten, als auch namentlich im römischen Recht zu dem nuda conventionc 



— sowie 1.9. §.1. D. h. t.: tiansaclio. quaecunque fit, de his tantum, de 
quibusinter eonvenientes placuit, interposita creditur; und §.3. ... his tantum 
transactio obest, de quibus actum probatur, nam ea, quorum actiones competere 
ci poslca compertum est, iniquum est pacto perimi id, de quo cogitatum non 
docetur. 

3) Denn offenbar enthalten alle diese Stellen nichts weiter, als eine Bestätigung 
des aus der Natur der Sache schon folgenden Satzes, dass bei der Auslegung 
von Rechtsgeschäften vor Allem auf ,.id quod actum est inter partes 4 ' gesehen 
werden müsse. 

4) Besonders die in §.18. Not. ü. ausführlich interprelirte 1.29. Cod. h. t.: Sub 
praetextu specicrum post repertaruin generali transactione finita rescindi pro- 
lübent jura. Error aulem circa proprielatem rei apud abum extra personas 
trau si gentium tempore transactionis constitutae nihil potest nocere. Wäre der 
Grundsatz der einschränkenden Interpretation der "Vergleiche wirklich ein ab- 
soluter, so müsstc die Entscheidung der Kaiser hier ganz entgegengesetzt 
lauten, d. h. es müsstc nicht der eine geringere Tragweite der Willenserklä- 
rung behauptende Transigcnt den Beweis seiner Behauptung, sondern umge- 
kehrt der Andere den Beweis der weiteren Tragweile führen. — Vergl. auch 
L 12. D. h. t. : non est ferendus. qui gcneraliter de his, quae testamento re- 
licta sunt, transegerat, si postea causetur, de eo solo cogitasse, quod prima 
parte testamenti, ac non etiam, quod posteriore legatum sit. Damit steht 
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eingegangenen, noch imperfecten) Bestärkungen hinzutreten zu dem Zwecke, 
um die Wirkungen desselben zu garantiren und die Erfiillung zu sichern. 
Diese Bestärkungsmitlei, deren unsere Quellen für den Vergleich nament- 
lich zwei erwähnen (Conventionalstrafe , Eid) sind jedoch keineswegs ei- 
genthümUche des Vergleichs , sondern kommen als solche in gleicher Weise 
auch bei andern Verträgen vor; unserer gegenwärtigen Betrachtung fallen 
sie jedoch nur in ihrer Bedeutung für den Vergleich anheim. 

A. Versprechen einer Conventionalstrafe für den Fall 
der Verletzung des Vergleichs. 

Zweck der Conventionalstrafe Ist: der Versprechende soll durch 
die Furcht vor der Strafe bewogen werden, der Vergleichsübereinkunft 
Folge zu leisten (fidem transactioni praestare). Sie wird im römischen 
Recht durch Stipulation, heutzutage durch formlosen Verlrag versprochen. 
Sie kann vorkommen auf Seite eines Jeden der beiden Transigenten , also 
sowohl auf Seite des desistirenden Klägers — ihre Bedeutung ist hier die. 
den Promittenten schon von dem blossen Versuch, die aufgegebene Prä- 
tension noch einmal geltend zu machen , abzuschrecken 5 ) — , als auch auf 
Seite des Beklagten — hier soll sie dazu dienen , den Promittenten zur 



nicht im Mindesten im Widerspruch der Schlusssatz dieser Stelle: Si tarnen 
postea codicilli proferuntur, non improbe mihi dicturus videtur, de eo duntaxat 
se cogitassc, quo illarum tabularum, quas lunc noverat, scriptura contineretur. 
Diese Stelle gibt uns in ihrem Gcsammtinhalt gerade zwei anschauliche Bei- 
spiele sowohl für die einschränkende (im Schlusssatze), als für die nicht 
einschränkende Interpretation von Vergleichen (im Anfange) — beide Fälle 
mit dem richtigsten Tact entschieden nach dem „id, quod actum est inter 
partes." Im ersteren Falle, wie im zweiten, handelt es sich um einen Ver- 
gleich über die testamentarischen Ansprüche des Abgefundenen. Zu diesem 
verglichenen genus von Ansprüchen gehört nun aber rationell Alles, was dem 
Abgefundenen in dem zur Zeit des Vergleichs bekannt gewesenen Testamente 
hinterlassen worden — behauptet derselbe einen engern Umfang, so genügt 
tücht das blosse Behaupten (causari), sondern er muss auch den Beweis füh- 
ren; hingegen gehört rationell nicht dazu dasjenige, was ein erst später auf- 
gefundener Codicill als ihm hinterlassen offenbart — behauptet der Andere 
das Gegcnthcil (einen weiteren, alle erdenklichen, auch noch nicht gekannten 
testamentarischen resp. codicillarischcn Ansprüche des Abgefundenen ergrei- 
fenden Vergleichswillen), so mag er den Beweis darüber führen. 

5) Vergl. 1.15. D. h. t.: Pacto convento Aquiliana süpulatio subjici solet ; »cd 
consultius est, huic poenalem quoque Stipulationen» subjungere. quia rescissu 
forte pacto poena ex stipulatu peü potest. 
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Erfüllung der vertragsmassig übernommenen Leistung anzutreiben«), nach 
Umständen dem Kläger die Verfolgung seiner Ansprüche aus dem Haupt— 
vertrag erst zu ermöglichen 7 ), oder dieselbe doch zu erleichtern 8 ). 

Es entsteht nun aber noch die Frage: welches das Verhältniss des 
Strafvertrags zum Haupt- (Vergleichs-) Vertrag sei, ob ein alternatives 
(so dass der Stipulant im Falle der Verwirkung der Strafe nur die Wahl 
habe, entweder die Erfüllung des Haupt Vertrags , oder die Entrichtung der 
Conventionalstrafe zu fordern), oder ein cumulatives (so dass der Stipulant 
einmal die Erfüllung des Hauptvertrags und zugleich damit auch die Leistung 
der Conventionalstrafe fordern könne)? 

Diese Frage lässt sich nun aber keineswegs in abstracto für alle 
Fälle auf gleiche Art beantworten, sondern ist dabei vielmehr im einzelnen 
Falle auf die concrele (ausdrückliche oder stillschweigende) Willensmeinung 
der Parteien Rücksicht zu nehmen. Im reinen Zweifel aber streitet nach 
klaren Aussprüchen unserer Quellen die Vermuthung für das alternative 
(also gegen das cumulative) Verhältniss der Strafklage zur Hauptklage 9 ). 

B. Bestärkung eines Vergleichs durch Eid. 

Pas römische Recht geht im Allgemeinen von dem Grundsatze aus, 
dass die eidliche Bestärkung eines Versprechens kein juristisch relevanter 



6) Vergl. 1.37. Cod. h. f.: Promissis Iransactionis causa non impletis, poenam 
in stipulationem deduetam „si contra factum fuerit" exigi posse constat. 

7) Für den Fall nemlich, wo der Vergleich nuda conventione eingegangen wor- 
den und d esshalb dem Kläger aus dem nudum pactum keine Klage auf die 
Abfindungsleistung erwachsen war. 

8) Insofern nemlich sehr häufig in der Conventionalstrafe das Interesse des Sti- 
pulanten für den Fall der Zuwiderhandlung gegen den Hauptvertrag schon 
zum Voraus fixirt und ihm also dadurch später der oft schwierige Beweis 
desselben erspart wird. 

9) Vergl. 1.10. §. 1. D. de pactis (2, 14 ): Si pacto snbjecta sit poenae stipulatio, 
quaeritur, utrum pacti exceptio locum habeat, an ex stipulatu actio? Sabinus 
putat, quod est verius, utraque via uti posse, prout elegerit, qui slipulatus est ; 
si tarnen ex causa pacti exceptione utalur, aequum crit, aeeepto eam Stipulatio- 
nen! ferre. — Um das Verhältniss der Cumulati o n beider Klagen festzusetzen, 
scheint bei den Römern namentlich für Vergleiche die Clausel „rato manente 
pacto" üblich gewesen zu sein; vergl. 1. 16. D. h. t.: Qui fidem licitac trans- 
actionis rupit, non exceptione tantum summovebitur, sed et poenam, quam si 
contra placitum fecerit „rato manente pacto" stipulanti recte promiscrat, prac- 

stare cogetur. Imglcichen 1. 17. Cod. h. t.: si quidem de bis reddendis 

manente transacüonis placito staüm slipulatione, si contra fecerit, prospexisti.... 
exceptionem pacti et actionem datorum habes. 
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Act sei, sondern es erscheint der promissorische Eid lediglich als ein 
Mittel, den Promitlenten in seinem Gewissen stärker zu verbinden. 

Eine Abweichung von dieser regelmässigen Betrachtungsweise enthält 
die 1. 41. Cod. h. t. für den Eall der Verletzung eines eidlich bestärkten 
Vergleichs durch einen Volljährigen, vorausgesetzt, dass der Vergleich 
bona fide Seitens des Gegners des Eidbrüchigen zu Stande gekommen 
war 10 ). In diesem Falle sollen nicht blos die gewöhnlichen Wirkungen 
der Verletzung eines auch nicht beschworenen Vergleichs eintreten, son- 
dern es werden geradezu Strafen als Folgen eines solchen Eidesbruchs 
ausgesprochen, und zwar folgende vier: erstens Infamie („notetur infa- 
mia") , zweitens gänzlicher Verlust der Klage („actione privatus") ; drit- 
tens Leistung der ausserdem noch auf den Fall der Verletzung des Ver- 
gleichs versprochenen Conventionalstrafe („restituta poena, quae pactis 
probatur inserta") 12 ) ; endlich viertens Verlust aller Vortheile , welche der 
Eidbrüchige aus dem Vergleiche bereits erlangt hatte („rerum proprietate ca- 
„rcat, et emolumento, quod ex pacto vel transactione illa fuerit consecutus; 
.,itaque omnia mox eorum commodo deputabuntur , qui intemerata pacti 
,jura servaverint"). 

Fragen wir nun noch, wem denn die 1. 41. diese Nachtheile androht 
(ob blos dem eidbrüchigen Kläger, oder blos dem Beklagten, oder Beiden), 



10) Vergl. 1.41. Cod. h. t.: Si quis major annis viginti quinque adversus pacta 
vel transactioncs nullo cogente imperio, sed Iibero arbilrio et voluntate con- 
fectas, putaverit esse veniendum vel interpellando judicem, vel supplicando 
prineipibus, vel non iraplendo promissa, eas autem invocato Dei omnipotentis 
nomine, co auetore solidaverit, non solum notetur infamia, verum etiam actione 
privatus, restituta poena, quae pactis probatur inserta, et rcrum proprietate 
careat, et emolumento, quod ex pacto vel transactione illa fuerit consecutus; 
itaque omnia mox eorum commodo deputabuntur, qui intqmcrata pacti jura 
servaverint. Eos etiam hujus legis vel jactura dignos esse jubemus vel mu- 
nere , qui nomina nostra placitis inserentes salutem prineipum confirmationem 
initarum juraverint esse pactionum. 

11) Und zwar ist die Fassung des Gesetzes derart, dass man hierin einen Fall 
der infamia juris immediala erblicken muss, d. h. es braucht nicht erst einer 
richterlichen Sentenz, welche die Infamie gegen den Eidbrüchigen verhängt. 

12) Es hegt hierin insofern etwas Besonderes, als Verlust der Klage und Entrich- 
tung der Conventionalstrafe, welche der Regel nach nur in alternativem Ver- 
hältnisse zu einander stehen, hier vom Gesetze schlechthin in cumulalives 
Verhältniss gesetzt werden. 
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so scheint zwar der Wortlaut der Stelle blos den eidbrüchigen Klager an- 
zugehen, sofern derselbe ungeachtet seines eidlich bestärkten Verzichts 
den alten Rechtsstreit erneuere 13 ) : allein schon der weitere Beisatz „vel 
non implendo promissa*', sowie die innere ratio und die sonstige weite 
Fassung des Gesetzes überhaupt , verlangen die Anwendung jener Strafen 
auch bei dem Eidesbruch des Beklagten, sofern die Stellung desselben 
ihre Anwendung zulässt "). Die Verletzung des Vergleichs , welche die 
nothwendigc Voraussetzung des Eintritts jener Nachtheile ist. wird in diesem 
Falle (ähnlich wie bei der Verwirkung der versprochenen Conventionais träfe) 
darin bestehen, dass der Beklagte, obwohl er erfüllen konnte und sollte, 
gleichwohl die Erfüllung seines Versprechens weigert. 



IV. Capitel. 

WirkimgeitesYergleielg. 

*. 20. 
I. In Allgemeinen. 

Wir haben in den vorausgegangenen drei Capiteln die Bedingungen 
erörtert, welche vorausgesetzt werden, damit ein Vergleich überhaupt zum 
Dasein kommen möge. Sie waren : fähige Subjecte, ein geeigneter Gegen- 
stand, ein tauglicher Act. 

Der Vergleich steht nunmehr als fertiger vor uns. Die nächste Frage» 
die sich jetzt erhebt, ist die: 



13) Vergl. die Worte ,,si ijuis adversus transactiones esse veniendum putaverit vel 
interpellando judicem , vel supplicando prineipibus ," Beides die Formen der 
Eröffnung des Processes gegen den Beklagten im damaligen Rechte. 

14) Denn dass beim Beklagten nicht von dem zweiten, in dem völligen Verlust« 
der Klage bestehenden Nachtheile die Rede sein könne, leuchtet ein ; dagegen 
gestatten die drei andern (Infamie, Entrichtung der Convenlinonalstrafe, Verlust 
aller Vortheile aus dem Vergleiche) eine ganz gleiche Anwendung auf den 
Beklagten , wie auf den Kläger. 
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Welches sind die Wirkungen der fertigen transaclio, d. h. welches 
sind die Rechtsänderungen , die der geschlossene Vergleich in den Rechts- 
verhältnissen , wie sie ante rem transactam bestanden hatten , hervorgebracht 
hat, und welches sind die Mittel , die das Recht zum Schutze dieser Rechts- 
änderungen gegen Weigerung und Säumniss bietet? 

Wie nun überhaupt die Wirkungen eines Rechtsgeschäfts in der 
rechtlichen Verwirklichung des darin ausgesprochenen Rechtswillens (d. i. 
seines Inhalts) bestehen, so können auch die Wirkungen des Vergleichs täg- 
lich nur im Anschluss an den Vergleichsinhalt untersucht werden. 

Wir haben nun aber oben {%. 10.) eine eingehende Erörterung des 
Vergleichsinhalts unternommen und als Resultat derselben die Notwendig- 
keit der Unterscheidung eines doppelten Vergleichsinhalts gewonnen : nem- 
lich eines judicatlichen, der sich unmittelbar auf das zweifelhafte Rechts- 
verhältniss bezieht und die Beseitigung der Rechtsungewissheit durch zwei 
Grundformen bewirkt (Ausserstreitsetzung der klägerischen Behauptung, Ver- 
neinung derselben) , welche wieder combinirt werden können (theilweise 
Anerkennung, theilweise Verneinung des klägerischen Anspruchs) — und 
sodann eines ande r weitigen (nicht judicatlichen) Vergleichsinhalts, der in 
keiner unmittelbaren Beziehung zu dem früheren zweifelhaften Rechtsver- 
hältnisse steht, auch nicht für jeden Vergleich absolut nothwendig ist, son- 
dern nur die Function hat, dem entgeltlichen Character desselben in jenen 
(freilich bei weitem den meisten) Fällen zu dienen , in welchen demselben 
nicht schon durch den judicatlichen Vergleichsinhalt genügt worden war. 

Diese Unterscheidung des Vergleichsinhalts wird nun auch massgebend 
sein für die jetzt folgende Betrachtung der Wirkungen des Vergleichs , so 
dass wir also im nächstfolgenden §.21. zuerst von den judicat massigen 
Wirkungen, und im $.22. sodann von den anderweitigen (nicht judicat- 
lichen) Wirkungen des Vergleichsvertrags handeln werden. 

$. 21. 

H. Judicatuiässige Wirkung des Vergleichs. 

Die wichtige Verwandtschaft vonjVergleich und Judicat , die wir oben 
in dem allgemeinen Theilc unserer Abhandlung (8. 6.) erkannt und zum 
leitenden Princip Tür unsere ganze Spezialuntersuchung erklärt haben, hat 
sich uns vornemlich bewährt bei der Erörterung des Vergleichs g egen- 
stand e s (II. Absch. II. Cap.) und des Vergleichs i n h a 1 1 s (III. Absch. II. Cap. 
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f. 16), sie allein kann uns nach unserer Ueberzeugung zu einer befrie- 
digenden Erkenntniss der Wirkungen des Vergleichs fähren 1 ). 

Nun ist aber die wesentliche Wirkung des Judicats die . dass es das 
bis zum Momente der res judicata bestehende, streitige Verhältniss unter 
den Parteien nunmehr für immer beseitigt durch ein definitives , gewisses, 
das an dessen Stelle tritt, und dass es zum Schutze dieser geschaffenen 
Rechtsgewissheit, wenn sie von der einen oder andern Seite wieder in Frage 
gestellt werden sollte, wirksame Mittel gewährt, verschieden je nach 
dem Inhalte des Urtheils und der demselben gegenüber versuchten Miss- 
achtung. 

Diese Schutzmittel des Urtheilsinhalts sind nun folgende zwei: 
Erstens die actiojudicati. Sie findet nur Statt bei condemnatorischen 
Erkenntnissen, als Mittel des siegreichen Klägers, den die Er lullung- des 
Judicats weigernden oder ungebührlich verzögernden Beklagten zum Ge- 
horsam zu zwingen. Sie hat eine bevorzugte Natur, insofern der Kläger, 
der ein condemnatorisches Urtheil einmal erwirkt hat , nicht erst noch ei- 
nen neuen Process mit dem ungehorsamen Beklagten zu führen braucht, 
sondern sofort Execution des in semer Rechtskraft unbeanstandeten Er- 
kenntnisses fordern kann. 

Was das Verhältniss der der aetio judicati zu Grunde liegenden 
obligatio judicati zu dem früheren streitigen Rechtsverhältnisse betrifft, 
so geht, wenn das letztere ein persönliches 2 ) (eine obligatio) war, im 



1) Man hat, wie schon an früheren Orten bemerkt, diese „Verwandtschaft" nicht 
immer in der rechten Weise verstanden, wenigstens ihr nicht die gebührende 
Berücksichtigung angedeihen lassen. Indem man die durch das Ponircn der 
Verwandtschaft nocli keineswegs negirten Verschiedenheiten (vgl. oben §. 7.) 
zwischen Vergleich, als einem gewöhnlichen Privatvertrag, und Urtheil, als 
einem obrigkeitlichen und darum mit parater Execution versehenen Act der 
öffentlichen Richtergewalt, allein urgirlc, kam man dazu, der dessungeachtet 
bestehenden Verwandtschaft beider Institute zu vergessen, obwohl sie nicht 
nur in der Natur der Sache begründet, sondern auch durch eine Reihe un- 
zweideutiger Quellenstellen (vgl. die schon früher hiefür citirten 1. 20. L 17. 
1. 19. Cod. h. t.), die man dann zu blossen „Phrasen" der Kaiser herabwür- 
digte, anerkannt ist. 

2) War dasselbe ein dingliches Rechtsverhältniss , so kann man von Anfang an 
von keiner eigentlichen „obligatio" sprechen, welche durch dasjudicat novirt 
würde: vielmehr enthält erst das den dinglichen Rechtsanspruch des Klägers 
ausser Streit setzende Judicat eine obligatio des im Rechtsstreit unterlegenen 
Beklagten, dem Inhalte des Urtheils zu genügen. (Vgl. oben §. 4. not. 4). 
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Justinianischen Recht keine wahre (privative) Novation mehr vor, vielmehr 
kann das durch die Sentenz Anerkannte (aber nicht mehr , und nichts An- 
deres) auch durch die Klage aus dem ursprünglichen Rechtsverhältnisse 
eingefordert werden (cumulatives Verhältniss beider Klagen). 

In [der Correalobligation insbesondere berechtigt das von einem cor- 
reus credendi oder gegen einen correus debendi erwirkte condemnatorische 
Urtheil noch keineswegs die andern oder gegen die andern correi zur 
actio judicati 3 ). 

Zweitens die exceptio (auch replicatio u. s.w.) rei judicatae; sie 
ist das in viel weiterem Umfange anwendbare (weil nicht nur dem absolvirten 
Beklagten, sondern auch dem siegreichen Kläger gegenüber neuen, mit 
dem Urtheilsinhalte in Widerspruch tretenden Prätentionen des Beklagten 
zustehende), bei weitem wichtigste Mittel zur Realisirung der Bestimmung 
des Judicats, das einmal zur Entscheidung gebrachte streitige Verhältniss 
nicht nur filr den gegenwärtigen Moment beendet, sondern für immer be- 
seitigt zu haben. Auch die exceptio rei jud. hat eine rechtlich begünstigte 
Natur, insofern sie von der Streiteinlassung befreit. Allein diese Geltend- 
machung der in einem früheren , zur Rechtskraft erwachsenen Urtheile ge- 
schehenen Verneinung von Ansprüchen entweder des Klägers (beim ganz 
oder theilweise absolutorischen Urtheile) oder des Beklagten (beim ganz 
oder theilweise condemnatori sehen Urtheile) in einem neuen Process mittels 
der exceptio rei judicatae ist an zwei Bedingungen geknüpft : 

I. Es muss „di e s e 1 b e R e c h t s f r a g e" (eadem quaestio) in dem neuen 
Processe wiederkehren, welche durch jenes frühere Urtheil rechtskräftig 
erledigt worden ist — sog. objective Identität des neuen Rechtsstreits mit 
dem früheren. Bei der Beurtheilung dieser oft schwierigen Frage darf 
weder der äussere Schein einer Verschiedenheit *) , noch der äussere Schein 
einer Identität des neuen Rechtsstreits mit dem früheren abgeurteilten 
maassgebend sein , sondern muss der innere Kern beider d. h. der wirk- 
liche vollständige Inhalt des früheren Judicats und die wahre Richtung des 
neu erhobenen Anspruchs untersucht und nach dem Ergebnisse dieser Un- 



3) Vgl. Savigny Obbg. Recht B. 1. §. 19. S. 191. 

4) Z. B. die neue Klage trägt einen andern Namen (aliud genus judicii), oder 
verfolgt einen andern äusseren Gegenstand (hereditas — einzelne Erbschafts- 
sache), oder wird durch einen andern Erwerbgrund gerechtfertigt, ungeachtet 
die frühere Klage ohne Beschränkung auf einen bestimmten Erwerbgrund des 
prätendirten Rechts angestellt worden war u. s. w. (vergl. S avigny , System 
Bd. VI. S. 422 «.). 
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tersuchung entweder die Identität oder die Verschiedenheit des früheren 
und des jetzigen Rechtsstreits anerkannt werden. 

II. Die nemliche Rechtsfrage muss auch unter denselben Per- 
sonen wiederkehren (subjective Identität 5 ). Jedoch erfährt diese subjec- 
tive Beschränktheit der Anwendbarkeit der exeptio rei judic. Erweiterungen, 
theils natürliche 6 ), theils positive"). 



Unsere oben gestellte Aufgabe geht nun dahin, nachzuweisen, dass 
die von uns behauptete Verwandtschaft des Vergleichs mit dem Judicat sich 
auch in der Verwandtschaft der Wirkungen des Vergleichs mit den eben 
in ihren Hauptzügen dargestellten des Judicats auspräge. Dabei; wird es aber 
immer nothwendig sein, neben den verwandtschaftlichen Momenten auch auf 
die aus dem immerhin verschiedenen Wesen beider Institute sich ergeben- 
den Gegensätze derselben lünzuweisen, um so, gleichwie wir der Negation 
aller Verwandtschaft entgegen getreten sind, auch den andern Irrthum der 
völligen Identificirung beider zu vermeiden. 

Dass voraus die allgemeine Wirkung des Vergleichs die nemliche sei, 
wie die des Judicats, nemlich eine rechtlich geschützte Rechtsgewissheit 
an die Stelle der früheren Rechtsungewissheit zu setzen, ist schon an an- 
derm Orte von uns näher dargethan und dabei zugleich auf den Gegensatz 
in der Art und Weise, wie dieses Ziel im einen und andern Fall erreicht 



5) Vgl. 1.3. de exc. rei jud. (44, 2.): Julianus lib. 3. Dig. respondit, exceptio- 
nem rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter easdem persona* 
revocatur. 

Ö) Hieher gehört es , dass die Wirkung des rechtskräftigen Unheils sich erstreckt 
auch auf die Rechtsnachfolger (Singular- und Universalsuccessoren) der strei- 
tenden Theile, ferner, dass die absolutorische Sentenz (gleichviel ob ganz 
oder theilweise freisprechend) dem Bürgen sowie dem correus debendi und 
gegen den correus credendi zu Gute kömmt, vorausgesetzt, dass der absol- 
virtc correus nicht aus Gründen, die ihn allein betreuen (z. 6. wegen eines 
von ihm behaupteten, blos für seine Person wirkenden Erlassvertrags) losge- 
sprochen worden ist. 

7) „Sie lassen sich auf den gemeinsamen Gesichtspunkt zurückführen, dass der 
„Fremde, auf welchen die Wirkimg der Rechtskraft bezogen werden soll. 
.,durch eine der Parteien vertreten war" (Savigny 1. c. S. 471.). Hiehcr 
gehören namentlich: das rechtskräftige Urtheil in gewissen Stalusklagen , in 
dem Streit über die Gültigkeit oder Ungültigkeit eines Testaments zum Nach- 
theile der Legatare, die richterliche Anerkennung der Inoffiziosität eines Tes- 
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werde 8 ), in ausreichender Weise hingewiesen worden 9 ). Hier handelt es 
sich nun darum, diese Analogie auch in den Ausprägungen jener allge- 
meinen Wirkung, wie sich dieselben für das Judicat in der a. judicati einer- 
seits und in der exceptio rei judicatae andrerseits darstellen, zu verfolgen. 

I. Klagschutz aus dem Vergleich mit Bezug auf das 
ausser Streit gesetzte Rechtsverhältniss. 

Gleichwie das Judicat dem siegreichen Kläger eine actio judicati ge- 
gen den ungehorsamen Beklagten gibt, so gewährt auch der Vergleich, 
insoweit er eine (gänzliche oder theilweise) Anerkennung des klägerischer- 
seits prätendirten Rechtsanspruchs enthält, eine neue Klage aus dem Vergleich, 
die wir heutzutage „Vergleichsklage" nennen können 10 ). 



taments, welche die Intestaterbfolge auch zu Gunsten anderer Personen als 
des die Rescission bewirkenden Klägers herbeiführeu kann, u. s. w. 

8) Insofern nemlich das Urthcil durch Entscheidung des streitigen Verhältnisses, 
der Vergleich dagegen durch freies , vertragsmässiges Nachgeben der streiten- 
den Theile zu der die frühere Rcchlsunsichcrheit beseitigenden Rechtsgewissheit 
kömmt — ein principicller Gegensatz , dessen Consequcnzen wi rim Verlaufe 
der ferneren Untersuchung allaugenblicklich begegnen werden. 

9) Vergl. oben §. 6. ad I. 

10) Diese Behauptung bedarf der Rechtfertigung. Ihr scheint vor Allem entgegen 
zu stehen, dass unsere römischen Quellen uns nirgends etwas von einer actio 
transactionis sagen, ja dass in vielen Fällen die transactio gar keine neue 
Klage für den Kläger, dessen Behauptung anerkannt worden war, begründete 
und dass, wenn dies auch wirklich der Fall war, die neue Klage immerhin 
keine Vergleichsklage , sondern entweder eine actio ex stipulatu oder eine 
actio pracscriptis verbis war. Allein alle diese Bedenken lassen sich entkräf- 
ten, indem wir einfach auf die Resultate unserer Erörterung in §. 17. („Form 
der Eingehung des Vergleichs") zurückverweisen. 

Allerdings kannte das römische Recht keine cigenthümliche Vcrgloichs- 
klage; allein als eine eigenthümlichc im Sinne einer regelwidrigen wollen 
wir sie auch für unser heutiges Recht nicht aufstellen; sie ist eben eine Ver- 
tragsklage (actio ex pacto, wie sie die Neuem nennen), aber eine Klage aus 
einem Ve rgl e i c h s vertrag. Insofern nun im römischen Recht die nuda convenlio 
noch nicht klagerzeugend wirkte in der Regel der Fälle, konnte auch aus der 
nuda convenlione eingegangenen und eine Ausserstreitselzung des klägeri- 
schen Anspruchs enthaltenden transactio keine neue Klage hervorgehen ; allein 
in diesem Falle lag, wie wir oben gesehen haben, in der Thal noch gar keine 
perfecta transactio vor, es war blos ein pactum vorhanden, das eine res trans- 
acta herbeiführen konnte, noch nicht herbeigeführt hatte. Das Letztere war 
erst geschehen in dem Moment, wo dem Prätendenten, dessen Anspruch 

Riseh, Vergleich. 12 
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Was das Verhältniss dieser neuen Klage zu derjenigen aus dem frühe- 
ren bestrittenen Rechtsverhältnisse (in specie Schuldverhältnisse) anlangt, 
so ist es regelmässig als cumulatives und nicht als privatives aufzufassen, 
d. h. es kann, sofern nicht ein anderer Wille der Parteien erkennbar vor- 
liegt, das durch den Vergleich ausser Streit gesetzte Rcchtsverhältniss auch 
noch durch die frühere Klage geltend gemacht werden, wenn nur nicht ein 
Mehr oder ein Anderes, als durch den Vergleichsvertrag anerkannt worden, 
gefordert wird; insbesondere bleiben die für die ursprüngliche obligatio 
bestandenen Sicherungsmittel (Pfänder, Bürgen) auch noch für die ausser 
Streit gesetzte fortbestehen 1! ). Jedoch versteht es sich nach allgemeinen 



vertragsmässig anerkannt worden war, entweder geradezu erfüllt wurde (hier 
brauchte er natürlich keine Klage mehr) , oder wo ihm wirklich eine neue 
Klage zur rechtlichen Geltendmachung des ausser Streit gesetzten Anspruchs 
erworben wurde, sei es durch stipulatio, sei es durch vorherige Vermögens- 
aufopferung von seiner Seite (res). So kommen wir denn in der That schon 
für das römische Recht zu dem Resultate, dass die vollkommene transactio, 
soweit sie eine Ausserstreitsetzung des klägerischen Anspruchs enthielt, dem 
Kläger eine neue Klage, deren Basis die Vergleichsconvention, nicht mehr da 
alte Rcchtsverhältniss war, gewähren musstc ; dass dieses Resultat im heutigen 
Recht, wo die nuda conventio schon vollkommen klagerzeugend wirkt, und 
man also des Umwegs der verba oder der res nicht mehr bedarf, um den 
Gegner wirksam zu obligiren, viel leichter eintritt, ist schon früher ausgeführt 
worden. 

11) Wir kommen hier wieder auf die von jeher sehr bestrittene Frage, ob der 
Vergleich eine novalio enthalte, oder nicht? Averan. in interpr. jur. 1. III. 
c. 8. und Mühlenbruch 1. c. bejahen die Frage, Donellus ad 1.4. C. h. t., 
Schweppe I.e. §.523, Holzschuher I.e. S. 929. verneinen sie. (Puchta 
scheint sich eher der ersteren Ansicht hinzuneigen, wenn er in seinen Vorle- 
sungen ad §. 294. sagt. „In diesen Verträgen (Vergleichen) liegt zugleich 
„eine Aufhebung der bisherigen Ansprüche, an deren Stelle eben das durch 
„die Uebercinkunft Vermittelte treten soll"). Dass man in keinem Falle hier 
von einer wahren novatio des römischen Rechts sprechen könne, als wo durch 
ein und denselben Act eine wirklich bestehende obligatio mittels Anwendung 
der Stipulation in eine neue umgegossen wurde, haben wir bereits oben §. 4. 
Not. 1. darzuthun gesucht; imgleichen haben wir ebendaselbst Not. 6. nach- 
zuweisen unternommen , dass der Vergleich , insofern er eine obligatio ausser 
Streit setzt, zu diesem Ziele nicht nothwendig durch eine Aufhebung derselben 
und Neubegründung einer materiell gleichen hindurch gelangen müsse. Der 
unserer Ansicht nach richtige Gesichtspunkt kann aber erst hier an diesem 
Orte durch die Verglcichung der transactio mit der res judicata (d. i. der 
Vergleichsklage mit der actio judicati) klar gemacht werden. Die Parteien 
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Rechtsgrundsätzen von selbst, dass durch den Vergleich des Hauptschuld- 
ners die Lage weder des Bürgen , noch des dritten Verpfänders gegenüber 
dem Gläubiger beeinträchtigt werden dürfe, dass denselben also noch alle 
die früheren Einwendungen, die sie selbst oder der Hauptschuldner gegen die 
nunmehr ausser Streit gesetzte Forderung hatten, erhalten sind, sofern sie 
nicht selbst jenem Vergleiche beigetreten waren 12 ). Imgleichen kann der 



wollen hier offenbar ganz das Nemliche durch ihren Vertrag bewirken, was 
die richterliche Sentenz als Folge der richterlichen Untersuchung und Entschei- 
dung möglicherweise bewirkt hätte, nemlich: Ausserstreitsclzung des klägc- 
„rischen Forderungsrechts. Gleichwie nuu die richterliche Condemnalion das 
frühere Schuldverhältniss fortbestehen und das judicatum auch durch die alte 
Klage einfordern lässt, sofern sie nur nicht in Widerspruch tritt mit dem durch 
das TJrtheil Anerkannten, ebenso ist kein Grund vorhanden, ein Gleiches für den 
Fall der vertragsmässigen Condemnalion des Beklagten in Abrede zu stellen. 
Ja es erscheint die abweichende Ansicht darum geradezu verwerflich, weil die 
transigirenden Parteien sicherlich (wofern sie es nicht ausdrückfich so festge- 
setzt haben) nicht im Sinne haben , die für die frühere obligatio bestandenen 
Accessorien (Bürgen und Pfänder) durch den Vergleichsvertrag aufzuheben, 
was die nothwendige Conscquenz jener Ansicht wäre. 

Die von uns vertheidigte Meinung ist auch in den neueren Gesetzgebun- 
gen zur Anerkennung gelangt. Vergl. Oesterreich. Gcsctzb. a. 1390: ..Bürgen 
„und Pfänder, welche zur Sicherheit des ganzen, noch streitigen Rechts 
„gegeben worden sind, haften auch für den Theil, der durch den Vergleich 
„bestimmt worden ist. Doch bleiben dem Bürgen und einem dritten Verpfän- 
„der, welche dem Vergleiche nicht beigestimmt haben, alle Einwendungen 
„gegen den Gläubiger vorbehalten , welche ohne geschlossenen Vergleich der 
„Forderung hätten entgegengesetzt werden können." 

Preuss. Landr. §. 446. f. „Ist der Bürge weder bei dem Vergleiche 
„zugezogen, noch darin ausdrücklich entlassen worden, so wird er zwar 
„dadurch von seiner Vertretungsverbindlichkeit noch nicht frei. Der Gläubiger 
„kann aber gegen ihn von dein Vergleiche keinen Gebrauch machen, und es 
„bleiben ihm alle Einwendungen gegen die ursprüngliche Forderung, deren 
„der Hauptschuldner durch den Vergleich verlustig geworden ist, gegen den 
„an ihn sich haltenden Gläubiger vorbehalten. Dagegen kommt dem Bürgen 
„der Einwand des Vergleichs, sowie alle übrigen Einwendungen des Haupl- 
.. Schuldners . gegen den Gläubiger allemal zu Statten. — War für die ver- 
glichene Forderung ein Pfandrecht bestellt , und es ist darüber im Vergleich 
„nichts Besonderes verabredet, so haftet dasselbe auch ferner noch dem Be- 
rechtigten zur Sicherheit seiner aus dem Vergleich gegen den Verpflichteten 
„habenden Forderung." 

12) Vorgi. 1. 2. Cod. int. al. acta vel judic. aliis non noecre (7, 60.) : Inter alios 
factam transactionem absenti non poise facere praejudicium , notissimi juris 

12* 
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Vergleich des einen correus credendi oder mit dem einen correus debendi 
den andern Correalgläubigern oder gegen die andern Correalschuldner eben- 
sowenig die Klage aus dem Vergleiche gewähren , als das von dem einen 
oder gegen den einen erwirkte condemnatorische Urtheil den andern oder 
gegen die andern die actio judicati. 

Ist durch den Vergleich ein dinglicher Rechtsanspruch des Klägers 
ausser Streit gesetzt, insbesondere das Eigenthum des Klägers an einer in 
dem Besitze des Beklagten befindlichen Sache von dem Letzteren anerkannt 
worden, so übernimmt derselbe durch den Vorgleich zugleich die Verbind- 
lichkeit, die Sache dem Kläger zu restituiren ; würde er gleichwohl die Re- 
stitution weigern, so kann ihn der Kläger durch die Vergleichsklagc (gleich- 
wie den richterlich Vcrurtheilten durch die judicati actio) zur Restitution 
zwingen. 

Eine so durchgreifende Verwandtschaft nun auch zwischen der Vergleichs- 
und der Judicatsklage im Uebrigen besteht, so kann der ersteren nach ge- 
meinem Rechte, da sie blos zur rechtlichen Verwirklichung einer Privatcon- 
vention dient, doch nicht die mit dem öffentlichen Character und der grossen 
Liquidität der Richtersentenz zusammenhängende, rechtliche Bevorzugung 
der Judicatsklage zuerkannt werden 13 ). 



est. . . Ncque enim si ie absenle divisionern ejus feecrint, aliquid juii tuo 
derogari potent. L. 19. D. de exc. (44, 1.). Omnes exceptiones, quae reo 
competunt, fidejussori quoque, el invito reo, competunt. Vergl. auch die 
vorhin citirten Stellen des Oesterreich, und Preuss. Gesetzbuchs. 

13) In manchen Parlikularrechten , z. B. auch im bayerischen, kann auf den Ver- 
gleich hin Exccution ebenso eingeleitet werden, wie auf ein rechtskräftiges 
Urtheil. Allein es rechtfertigt sich dies meist (und so besonders für das bay. 
Recht) daraus, dass gerichtlichcFcrtigung aller Vergleiche als nothwendige 
Form derselben vorgeschrieben ist (vergl. cod. judic. bav. Cap. XVII. §. 1. 
Nr. 9). Wenn aber Seufferl (in seinem Commentar zur G. 0. IV. Bd. I. Abth. 
S. 202. Not. 28.) zur Rechtfertigung der paralen Exccution sich auch auf c. 20. 
Cod. de transact. beruft („non minorem auetoritatem transactionum esse, quam 
rerum judicatarum, recta ratione placnit ...")< also auf diesen Quellenausspruch 
hin auch gemeinrechtlich für den Vergleich die parate Exccution vindiciren 
will, so scheint uns diese Argumentation jedenfalls etwas kühn. Die Stelle 
will wohl nur die allgemeine judicatliche Wirkung des Vergleichs, nemlich 
die endgültige Beseitigung des früheren Streits, die durch den Vergleich nicht 
minder als durch das Judicat bewirkt wird, möglichst prägnant aussprechen, 
wie durch die ferneren Worte („neque ad rescindendum pactum sufficit etc.) 
ausser Zweifel gestellt wird; eine Gleichstellung des Vergleichs mit dem Judi- 
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U. Einredeschutz aus dem Vergleich gegenüberErneue- 
rung des aufgegebenen, zweifelhaften Rechtsanspruchs. 

Gleichwie die exc. rci judicatae gegenüber der actio judicati die 
practisch wichtigere und die eigentliche Trägerin des Instituts der Rechts- 
kraft ist, in eben demselben Verhältniss ist unter den judicatlichen Wirkun- 
gen des Vergleichs der Einredeschutz der practisch wichtigere gegenüber 
dem Klagschntz. 

Wir haben oben die Bedeutung und insbesondere die Bedingungen 
der Anwendbarkeit der Einrede der Rechtskralt in einem neu erhobenen 
Process (objective und subjective Identität der neuen Klage mit der frühe- 
ren) in kurzen Zügen anzugeben versucht. Gleiches soll nunmehr, aber in 
eingehenderer Erörterung . für die Einrede der verglichenen Sache unter- 
nommen werden, indem wir zuerst ihre Bedeutung im Allgemeinen, sodann 
und vorzüglich die Bedingungen betrachten, unter denen sie nur einer neu 
erhobenen Klage mit Erfolg entgegen gesetzt werden kann. 

Es ist die Aufgabe der Einrede des Vergleichs (exceptio transactio- 
nis, exc. rei transactae, auch exc. pacta'), Ansprüche, welche durch den 
früheren Vergleich aufgegeben worden waren (sei es nun, wie regelmässig, 
Seitens des Klägers, bei dinglichen Klagen aber auch des Beklagten) zu- 
rückzuweisen, sofern dieselben gleichwohl dem früheren Vergleiche zuwi- 
der von Neuem geltend gemacht werden wollen 14 ). 

Bei der transactio des römischen Rechts war es nicht immer eine 
eigentliche Einrede (exceptio im materiellen Sinn) welche diese Function 
der Aufrcchthaltung des Vergleichs gegen spätere Anfechtung seines Inhalts 



cat in Beziehung auf die dem letztem zur Seite stehende, sofortige Execulion 
liegt ihr offenbar fern. (Vcrgl. für unsere Ansicht Glück 1. c. S.39, Holz- 
schuher 1. c. S. 926.). 

14) Die Analogie der exc. rei transactae mit der exc. rei judic. leuchtet schon 
hier in die Augen: die Wirkung selbst ist die gleiche (Abweisung des in 
Widersprach mit der früheren Streitbeendung treten wollenden Klägers), und 
nur die Rechtfertigung der Wirkung für den einen und andern Fall ist eine 
wesentlich verschiedene; für die exe. rei jud. die auf Untersuchung des Streit- 
verhältnisses beruhende und nun zur formellen Wahrheit erwachsene Entschei- 
dung des Streits, für die exc. rei transact. der freie Vertragswille der transi- 
girenden Subjcctc. Hierüber, sowie über die hieraus folgende Consequenz 
mit Bezug auf die grössere oder geringere Intensivität der Verneinung de» 
früheren Rechtsverhältnisses (die exc. rei judic. lässt den naturalen Bestandtheil 
der obligatio bestehen, die exc. rei transact. als exc. pacti nicht) vergl. oben 
§.7. Not. 8. 
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üble, sondern von einer exceptio pacti war nur dann die Rede, wenn der 
Aufgebungswille sich nicht in die civilrechtlichen Formen der Aquiliana 
stipulatio und acceptilatio eingekleidet hatte 15 ) : in diesem letzteren Fall setzte 
man dem erneuerten Anspruch, dessen Klage ipso jure vernichtet war, über- 
all keine eigentliche exceptio, sondern eine blosse defensio („relative Ver- 
neinung" Savigny) entgegen. Heutzutage, wo der Unterschied der modi 
tollendi obligationem ipso jure und ope exceptionis seine hauptsächliche prac- 
tische Bedeutsamkeit eingebiisst haben, und insbesondere eine qualitative 
Unterscheidung von Acceptilation und pactum de non petendo unserm deut- 
schen Rechtsbewusstsein fremd geblieben sein dürfte , da uns wegen Man- 
gels besonderer Formen der Erklärung des Aufgebungswillens für den ei- 
nen oder andern Fall schon die äussere Erkennbarkeit, die im römischen 
Recht so liquid vorlag, fehlt, — w r o endlich wegen der (schon im justinia- 
nischen Recht bestehenden) Gleichförmigkeit der processualischen Behandlung 
der eigentlichen Defensionen und der wahren Exceptionen die letztere Be- 
zeichnung nicht nur von allen Processualisten, sondern auch von sehr vielen 



15) Wir führen hier einige Beispiele von persönlichen und dinglichen Klagen vor, 
welche in der einen oder in der andern Form aufgegeben worden waren. 

Persönliche Klagen : a) Klaghemmende Wirkung dos pactum de non 
petendo s. in 1. 24- Cod. h. t. : Si quidem ex causa transactionis aeeeptis 
his, quae instrumento cununentur, nihil amplius peti convenit, adversariam 
luam exceptionis auxilio defendi perspicis. — b) Klagvernichtende Wirkung 
der Aquil. stipulatio und acceptilatio s. in 1. 3. Cod. h. t. : Age cum Geminiano, 
quod patcr ejus curator tibi datus negolia tua gesscrit, et si apud judicem 
negabit, se actione teneri, quoniam transactio et Aquiliana stipulatio interpo- 
sita est .... und ebenso 1.4. eod. : actione administratac curae ab eo, qui 
legitimac aetatis anuos complevit. in Aquilianam stipulationem dedueta et 
per acceptilalioncm exstineta. 

Dingliche Klagen: a) Klaghemmende Wirkung des p. d. n.p. vergl. 1.9. 
C. h. I.: Si super possessione, quam quaestionem a fralre uxoris tuae patc- 
rcris , pactum conventum .... interpositum est .... praeses provinciae inter- 
pellatus vim prohibebit, piaecipuc quam etiam si in rem diversae parti actio 
compclercl, hujusmodi pactione propter utilem exceptionem possei submoveri 
(vergl. noch 1. 15, 28. u. s. w. C. h. t.). 

b) Klagzcrslörcndc Wirkung der Aquil. stipul. und acccptil. s. in 1. 15. 
Cod. h. t. : Ut responsum congruum aeeipere possis, insere etiam pacti exem- 
plum; ita enim inlclligemus, utrum sola convenlio fuerit, an etiam Aquiliana 
stipulatio nec non et acceptilatio secuta fuerit ; quae si subdita esse illuxerit. 
null am adversariae tuac petitionem hereditatis vel in rem specialem competere 
palam fiel. 
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Civilisten zur gemeinsame» gemacht, also auch jene s. gJ relative Ver- 
neinung darunter begriffen worden ist — heutzutage dürfte es darum voll- 
kommen gerechtfertigt sein, wenn wir schlechthin von einem Einredeschutz 
aus dem Vergleiche sprechen, darunter auch jene Fälle begreifend, wo 
nach römischem (und wenn man so will auch nach heutigem) Recht keine 
wahren Einreden (im materiellen Sinn), sondern lediglich Defensionen (re- 
lative Verneinung) gegen die neue Klage zu gebrauchen sind 16 ). 



16) Wir haben in diesem Satze einige Behauptungen ausgesprochen, die hier 
vollständig zu rechtfertigen nicht nur zu weit führen würde (um so mehr als gerade 
jene Dinge zu den allerbestritlenstcn gehören), sondern für die gegenwärtige 
Abhandlung auch ganz und gar nicht am Platze wäre. Wir beschränken uns 
darum nur auf einige wenige zusätzliche Bemerkungen: Im römischen Recht 
characterisirle sich der Unterschied der ipso jure wirkenden acceplilatio und 
des opo except. wirkenden p. d. n. p. wesentlich nach folgenden Richtungen : 
1) Proccssualischmussteim Formularprocesse derBeklagtc, dersich auf ein 
mit dem Kläger geschlossenes p. d. n. p. berufen konnte, diesen Einwand 
gegen die Klage schon in jure vorbringen, damit ihn der Prätor bei der Ab- 
fassung derFormula berücksichtigen und den judex ermächtigen konnte, aus- 
nahmsweise für den Fall, dass der Beklagte jenes p. d. n. p. erweisen könnte, 
ihn frei zu sprechen. Dagegen wenn der Beklagte durch acceplilatio befreit 
worden war, so war es noch Zeit, in judicio sich hierauf zu berufen, da er 
eben einfach die vom Kläger behauptete obligatio verneinte (als eine we- 
nigstens in der Gegenwart gar nicht mehr bestehende). 2) Materiell vernich- 
tete die acceplilatio geradezu die obligatio , so dass von einer Wiederherstel- 
lung derselben allen obligatio nicht mehr die Rede sein, sondern nur eine neue, 
mit der früheren materiell gleiche, begründet werden konnte — welche Neu- 
begründung aber natürlich den gewöhnlichen Grundsätzen über die Begrün- 
dung von Obligationen durch Vertrag unterlag , also insbesondere regelmässig 
eine bestimmte Form erheischte. Dagegen das p. d. n. p. zerstörte nicht die 
obligatio, sondern entwerthete sie nur, so dass die obligatio formell (ipso 
jure) bestehen blieb , aber in ihrem Wirksamwerden durch jenen Verlrag ge- 
hemmt war, welche Hemmung aber ebenso formlos wieder beseitigt werden 
konnte , als sie formlos begründet worden war (die exceptio paeli de non pe- 
tendo wurde paralysirt durch die replicatio pacti de petendo). Endlich 3) 
wirkte die acceplilatio, weil die ganze Obligation vernichtend, in der Correal- 
obligation für und gegen alle correi, während das, selbst wenn in rem 
abgeschlossene pactum d. n. p. die Correalobligation nicht für und gegen alle 
correi entwerthete, sondern nur die Person des Pacisceuten eximirtc. 

Fragen wir nun, ob wir auch heute noch zwei neben einander her gehende 
Aufhebungsverträge kennen, die sich nach solcher dreifachen Richtung unter- 
scheiden, so ist diese Frage jedenfalls zu verneinen. Denn was zunächst 
(ad 1.) die processualische Verschiedenheit des formellen und formlosen Auf- 
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Unsere heutige exceptio rei transactae hat übrigens nach ausdrücklicher 
Vorschrift des kanonischen Rechts dieselbe begünstigte Natur, wie die exc. rei 



hebungsvertrags betritt) T so ist dieselbe schon dem römisch -justinianischen 
Processe fremd geworden , indem sich hier ein processualischer Unterschied 
zwischen defensio und exceptio in der That nicht mehr erkennen lässt (vgl. 
Bayer, Vortr. über den gem. ordent. Civilproccss VII. Aufl. S. 343. unten). Hin- 
sichtlich der zweiten, materiellen Verschiedenheit, so können auch wir, obwohl 
wir keine derselben entsprechenden, verschiedenen Formen der Eingehung 
mehr haben, an sich noch zwischen Verti «Igen unterscheiden, welche nach dem 
Willen der Parteien die Obligation geradezu zerstören und welche sie blos 
entwerthen : allein diese Unterscheidung verliert darum ihr practisches Inte- 
resse, weil, nachdem wir durch formlos erklärten Consens beliebig Schuld- 
verpflichtungen erzeugen können, der im römischen Recht höchst bedeutungs- 
volle Unterschied beider Aufhebungsarten für die Wiederherstellung gleich- 
gültig geworden ist. Was endlich die dritte Verschiedenheit zwischen aeeep- 
lilatio und p. d. n. p. betrifll, neinlich die verschiedeue Wirkung beider in der 
Correalobligalion , so hat Brinz (krit. Blätter Nr. 4, S. 5. f. und bes. S.29. 
30. ff.) in höchst scharfsinniger Weise darzuthun gesucht, wie die bisherige 
Ansicht (welche den Grund dieser Erscheinung darin suchte, dass das p. d. 
n. p. überhaupt nur den Schuldner befreie, nicht die Substanz der Obligation 
selbst berühre) durchaus unhaltbar und der wahre Grund auch nicht in der 
Formlosigkeit des pactum zu suchen sei, sondern wie diese beschränktere Wir- 
kung des p. d. n. p. in der Corrcalobligation sich am ehesten aus Utilitäts- 
rücksichten erklären lasse, insofern neinlich für das gerade und nur in der 
Correalobligation sich fühlbar machende Bedürfniss des Rechtsverkehrs , die 
Person ausscheiden zu lassen, ohne die obligatio selbst aufzuheben auch für 
die andern Personen , keine fertige Rechtsform vorhanden war und man darum 
nach einer andern, an sich diese Bestimmung (die obligatio selbst unberührt 
zu lassen und blos die Person zu eximiren) nicht habenden Rechtsform griff, als 
welche dann das doch immerhin etwas unvollkommner wirkende p. d. n. p. 
lieber genommen wurde, als die nothwendig die ganze obligatio zerstörende 
acceptilatio. Ist nun dieser Erklärungsversuch von Brinz wirklich gelun- 
gen — und wir halten dafür — , so folgt daraus, dass diese Verschieden- 
heit der Wirkung in der Correalobligation nicht von Anfang an durch die 
verschiedene Natur beider gesetzt war, sondern dass sie, um einem wirkli- 
chen Bedürfniss des Rechtsverkehrs zu genügen, erst in die an sich ganz 
analog gehende Natur beider hineingetragen wurde. Insofern nun auch der 
heutige Rechtsverkehr noch das Bedürfniss einer doppelten Form der Befreiung 
in der Correalobligation hat, können wir auch heutzutage noch von einem 
Aufhebungswillen der Parteien sprechen, der der acceptilatio des römischen 
Rechts entspricht, und von einem solchen, der blos die Wirkung des p. d. 
n. p. hat; allein es wäre unrichtig, desshalb behaupten zu wollen, dass auch 
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judicatae, nemlich sie befreit den sie vorschützenden Beklagten von der 
Einlassung auf die Hauptsache (s. g. processhindernde Einrede) 17 ). 

Wir gehen nunmehr dazu über, die Bedingungen festzustellen, 
welche vorhanden sein müssen, damit einer neu erhobenen Klage die Einrede 
des Vergleichs mit Erfolg entgegen gesetzt werden könne. 

Die Verwandtschaft der exc. rei transactae mit der exc. rei judic. ge- 
rade in dieser Beziehung ist auch von Savigny anerkannt worden 19 ). 

Gleichwie wir mm oben für die Anwendbarkeit der Einrede der Rechts- 
kraft gegenüber einer neuen Klage zwei Bedingungen vorausgesetzt haben, 
(objective und subjective Identität der neuen Klage mit der rechtskräftig 
verneinten), in gleicher Weise müssen wir, obwohl von einem andern Fun- 
damente aus als dort (freie Vertragsdisposition — formelle Wahrheit), diese 
selbe Identität nach der doppelten Richtung als Bedingung der wirksamen 
Entgegensetzung der Einrede des Vergleichs gegen einen neu erhobenen 
Anspruch anerkennen. 

Wir haben nun diese Identität, zuerst als objective, sodann als 
subjective näher zu betrachten. 

A. Objective Identität (eadem res), als Bedingung der 
Wirkung der exc. rei transactae. 

Damit ein früher abgeschlossener Vergleich auf einen später versuch- 



das ursprüngliche Wesen jenes Gegensatzes von acceplilatiu und pactum de 
non petendo unserem Reehtsbewusstsein noch geläufig wäre. 

Wegen unserer andern Behauptung, dass der heulige juristische Sprach- 
gebrauch ebenso unbedenklich von Einrede der Zahlung u. s. w. spreche, 
wie von exc. SC. Macedoniani vgl. besonders Bayer am angeführten Orte. 

17) Vgl. c. 1. de lit. cont. in 6to II, 3.: Exceplionis peremtoriae, seu defensio- 
nis cujuslibet prineipalis Cognitionen) negotii contingentis ante litein contesta- 
tam objectus, nisi de re judicata, transacta, seu finita excipiat litigator, litis 
contestationem non impediat, nec retardet. Freilich ist diese Bestimmung 
des kanonischen Rechts schon durch die deutschen Reichsgesclze abrogirt 
worden, insofern sie in jenen Fallen, gleichwie im Fall einer vorgeschützten 
Dilatorie, mindestens eine eventuelle Litiscontcstation forderten. Allein die 
gemeine Praxis hat sich jeglicher positiven Bestimmungen entbunden und 
erklärt für processhindernd jede schnell liquidirtc Peremtorie (ohne jenen drei, 
vom kanonischen Recht doch vor andern bevorzugten Einreden das Requisi* 
der raschen Beweisbarkeit nachzulassen), legt ihnen aber die Wirkung bei. 
von jeder, auch von der eventuellen, Litiscontcstation zu befreien. (Vgl. dar- 
über Bayer Vortr. über den gem. ord. Civilprocess VII. Ausg. S. 365 — 367. 

18) Vgl. Savigny System B. VI. S. 414 u. f. 
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teri Rechtsstreit hindernden Einfluss üben könne, ist nothwendige Voraus- 
setzung, dass in dem neu versuchten Rechtsstreite gerade die nemlichen 
Ansprüche geltend gemacht werden wollen, auf deren Geltendmachung der 
jetzige Kläger im früheren Vergleiche verzichtet hatte. Es muss also in 
dcrThat eadem res sein, um die es sich beim früheren Vergleiche und im 
jetzigen Processe handelt, und zwar muss der jetzige Process im Wider- 
spruche mit dem Inhalte des früheren Vergleichs stehen (nicht etwa darum 
geführt werden, um das vom Andern im Vergleiche Anerkannte wirklich 
zu erlangen). 

Die Frage nun: wann ein solches Verhältniss der Identität des neu 
erhobenen mit dem früher vergleichsmässig aufgegebenen Ansprüche vor- 
liege? — lässt sich für die exc. rei transactae so wenig, als für die exc. 
rei judic. durch eine abstracto Formel beantworten, sondern hier, wie dort, 
kommt es darauf an, im concreten Falle durch genaue Untersuchung einmal 
den wahren Vergleichsinhalt mit Bezug auf die Erledigung des zweifelhaf- 
ten Rechtsverhältnisses, sodann die wahre Natur und Richtung des neu er- 
hobenen Anspruchs herzustellen : die Vergleichung beider Resultate wird 
dann sofort die richtige Entscheidung über die Anwendbarkeit oder Unan- 
wendbarkeit der Einrede des Vergleichs gegenüber dem neu erhobenen 
Anspruch an die Hand geben. 

Allein mit dieser blossen Anweisung soll unsere Aufgabe im gegen- 
wärtigen Fall nicht erschöpft sein, wir gedenken vielmehr durch Aufsuchen 
einer Reihe von Quellenbeispielen unseren obigen, die objective Identität 
zur nothwendigen Bedingung der Wirksamkeit der exc. rei transactae er- 
klärenden Satz zu beweisen und zugleich durch Vorführung schwierigerer 
Fälle den Blick zu schärfen. Dieser Aufgabe glauben wir am bessten zu 
genügen, wenn wir einmal solche Fälle hinstellen, wo diese objective Iden- 
tität ungeachtet eines Scheines derselben in derThat nicht vorhanden ist — 
alsdann aber auch solche Fälle, wo dieselbe ungeachtet einer scheinbaren 
Verschiedenheit der neuen Klage von dem früher vergleichmässig aufgege- 
benen Anspruch gleichwohl gegeben ist. 

Fälle der ersteren Art: 

Wenn Jemand sich mit seinem Tutor über die ihm aus der Führung 
der Tutel gegen denselben erwachsenen Ansprüche vergleicht, und wenn 
er nun bald darauf seinen mit ihm jener Vormundschaft unterworfen ge- 
wesenen Bruder beerbt , so kann er ungeachtet jenes Vergleichs nunmehr 
als Erbe gegen den Tutor die actio tutelac anstellen 



19) Vgl. 1. 9. pr. D. h. t.: Qui cum lutoribus suis de sola porüone administratac 
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Wenn ein Legatar mit dem heres institutus über seine Ansprüche aus 
dem (vorliegenden) Testamente transigirt, und spater ein Codicill aufge- 
funden wird, von dessen Existenz die transigirenden Parteien nichts gewusst 
hatten und das nun noch neue Ansprüche des transigirt habenden Legatars 
offenbart, so kann derselbe diese im Codicill geschehenen Zuwendungen 
einklagen 20). 

Wenn Jemand gegen einen Dritten Ansprüche aus einer Geschäftsfüh- 
rung desselben hat und sich nun mit diesem nicht über den Gesammtan- 
spruch, sondern über die eine oder andere Forderung aus dieser Geschäfts- 
verwaltung vergleicht, so bleibt es ihm unbenommen, die andern Ansprüche 
weiter auf dem gerichtlichen Wege zu verfolgen 21 ). 



tutelae suae egerat et Iransegerat, adversus eosdem tutorcs ex persona fratris 
sui, cui heres exstiterat, agens pracscriptione factae transactionis non sum- 
movelur. Es besteht hier allerdings ein Schein der Identität der erhobenen 
Klage mit der verglichenen, zumal da sie von dem verzichtenden Transigcn- 
len selbst angestellt wird (eadem persona) : allein dieser Schein verschwindet 
sofort durch die Betrachtung, dass es ja nur seine (damaligen) Ansprüche 
waren, auf deren fernere processualische Geltendmachung der Transigent da- 
mals verzichtet hatte: da es sich nun im neuen Processe um die Ansprüche 
seines von ihm beerbten Bruders fragt, so liegt in der That alia res vor, auf 
welche der frühere Vergleich nicht von dem mindesten Einfluss sein kann. 
(Der Code Napoleon hat von dieser Stelle Anlass genommen, einen eigenen 
, Artikel zu formulircn, nemlich art.2050: „Si celui, qui avait fransige sur un 
„droit, qu'il avait de son chef, acquiert ensuite un droit semblable du chef 
„dune autre persoune, il n'est point, quant au droit nouvellement acquis, Iii 
„par la transaction anterieure.) 

20) Vgl. 1. 12. i. f. D. h. t.: ... si tarnen poslca (i. e. post rem transactam) co- 
dicilli proferunlur, non improbe mihi dicturus videlur, de eo duntaxat se co- 
gitasse, quo illarum labularum, quas tunc noverat, scriplura contineretur. 
Auch hier liegt wieder ein Schein von Identität der neuen Klage mit der 
durch den Vergleich aufgegebenen vor. Er hat dort auf alle testament. An- 
sprüche gegen Abfindung verzichtet, und jetzt klagt er gleichwohl einen sol- 
chen ein. Allein der neu eingeklagte wurde ja gar nicht von jenem Ver- 
gleiche berührt, sowenig als das Urtheil, welches ihm etwa die früheren An- 
sprüche aberkannt hätte, nun die Geltendmachung des neuen, aus dem jetzt 
erst zu Tage gekommenen Codicillc erhellenden Anspruchs ausschliessen würde. 
Was im letzteren Falle der Urtheilsinhalt (d. i. der Wille des entscheidenden 
Richters), das ist im andern Falle der Vergleichsinhall (d.i. der Wille der nach- 
gebenden Parteien) — nur soweit dieser Wille reicht, können auch die Wir- 
kungen desselben reichen, nimmermehr aber darüber hinaus (vgl. über diese 
Stelle §. 19. not. 4.). 

21) L. 3. Cod. h. t.: Agc cum Geminiano, quod pater ejus curator tibi dalus 
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Wenn der Vater seinen Sohn formell enterbte, ihm aber die portio 
legitima nicht vollständig hinteriiess, so konnte nach früherem römischen 
Recht der Sohn die quereia testam. inoff. anstellen, um durch richterliche 
Anerkennung der Inofliciosität die Intestaterbfolge herbeizuführen. 

Die Anstellung wurde aber dadurch ausgeschlossen, dass der Querel- 
berechtigte eine letztwillige Zuwendung des Testators als solche annahm, 
auch wenn sie nicht die legitima erreichte. Man sah nemlich in dieser 
Annahme einen stillschweigend erklärten Verzieht auf die Querel. Wenn 
also ein Querelberechtigter mit dem Erben einen Vergleich über ihm ge- 
machte Zuwendungen schliesst und hienach auch nicht seine portio legitima 
ganz erhält, so kann er gleichwohl später weder die Querel selbst noch 
anstellen, noch auch für den Fall, dass ihm der Testator den ganzen Pflicht - 
theil hinterlassen, den Rest (was er nemlich weniger aus dem Vergleiche 
erhalten hatte) noch nachfordern: denn, weil er einmal judicium testatoris 
agnovit, so hat er auf die Querel, als das einzige damalige Mittel, den 
gar nicht oder nicht vollständig hinterlassenen Pflichttheil geltend zu machen, 
verzichtet. 

Diese ganze Aufstellung aber muss verschwinden für den Fall, wo 
der Querelberechtigte über sein Pflichttheilsrccht in (entschuldbarem oder 



negoüa lua gesseril , et si apud judicem negabit , se acüoue teneri , quowani 
transaeüo et Aquiliana stipulatio interposila est, judex contemplalione judicii, 
quod bonae fidei est , quacret , de quanta pecunia nominatim transactum sit ; 
et si apparuerit , de minore transactum , quantam pecuniam reliquam ex adtui- 
nistratione curae deberi probatum fuerit, solverc debebit, quod non in Stipu- 
lationen! Aquilianam obligaliouis curac tantum deduetum est, quanta erat 
quantitas pecunia, quae debebatur. Diese Stelle ist nicht inisszuverstehen, 
etwa so , dass die gewesene Minderjährige von dem Sohne ihres Curators 
noch Alles fordern könne (nach Abrechnung des aus dem Transact bereits 
Erhaltenen) , was sie , wenn gar kein Vergleich geschlossen worden wäre, 
würde fordern dürfen. Vielmehr bleibt der Vergleich vollkommen bei Kraft 
und an die Stelle der wirklich verglichenen Summe tritt die durch den Ver- 
gleich festgesetzte; allein der Vergleich soll nicht auch wirklich gar nicht 
verglichene Ansprüche ergreifen , sondern diese kann die Transigenlin als 
alia res, welche nicht non ihrem vertragsmässigen Verzicht berührt wurde, 
noch ferner geltend machen. (Vgl. damit die ganz Aehnlichcs für die exc. 
rei judic. statuirende 1. 2. Cod. de judic. (3, 1.): ... licet judice aeeepto cum 
tutore tuo egisti, ipso tarnen jure actio tutelae sublala non est, et ideo st 
rursus eundem judicem petieris, contra ulilem exceptionem rei judicatae, si 
de specie, de qua agis, in judicio priore tractatum non esse allegas, non 
inutiliter replicatione doli mali uteris). 
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unentschuldbarem) IrrthiiDi (ignorantia) war : denn diese Bewusstlosigkeit hin- 
sichtlich seines Pflichttheilsrechts macht bei ihm den Verzichtswillen unmöglich, 
welcher im entgegengesetzten Falle aus seiner Annahme (auch durch Ver- 
gleich) der auch nicht den Pflichttheil erreichenden letztwilligen Zuwendung 
hätte gefolgert werden müssen. Daraus ergibt sich, dass, weil der über- 
einstimmende Vertragswille nicht auf die vergleichsweise Beseitigung auch 
des weiteren Anspruchs auf den Pflichttheil, soweit er nicht schon durch 
die Vergleichsabfindung gewährt war, gerichtet sein konnte und. es also 
auch nicht w a r, auch die Wirkungen des Vergleichs jenen Anspruch nicht 
berühren können, also der pflichttheilsberechtigte Transigent des früheren 
Vergleichs ungeachtet seinen Pflichttheil, soweit er ihn noch nicht hat, ein- 
fordern, nötigenfalls sogar die Querel gebrauchen möge**). 



22) Dieser Fall tritt uns in zwei Stellen entgegen — einmal in der 1. 3. §. t. D.h. t., 
wegen deren Exegese wir auf §.14. not. 15. und §. 18, not. 10. a. E. verweisen. 
Sodann in der 1.9. §. 3. D. h.t.: Ei. qui nondum certus, ad se querelam contra 
patris testamentum pertinere, de aliis causis cum adversariis pacto transegit, 
tantum in his, de quibus actum inter eos esse probatur, pactum interpositum 
nocebit. His tantum transactio obest, quamvis major annis viginti quinque 
eam interposuit, de quibus actum probatur; nam ea, quorum actiones com- 
petere ei postca compertum est, iniquum est perimi pacto id, de quo cogita- 
tum non est. (Die „aliac causac", über welche der Pflichttheilsberechtigte 
mit den Erben transigirtc, sind gewiss als „testamentariae causae" zu ver- 
stehen, da sonst der Ausspruch der Stelle gewissermassen trivial zu nennen 
wäre.) Der Zusammenhang aber der Stelle mit unserer gegenwärtigen Erör- 
terung ist folgender: Wir sind davon ausgegangenen, dass einer neu erho- 
benen Klage nur dann die cxc. rei transact. mit Erfolg entgegen treten könne, 
wenn gerade objecliv derselbe Anspruch im früheren Vergleiche aufgegeben 
worden war. Nun, sagten wii aber, kommen nicht selten Fälle vor, wo nur 
scheinbar eine solche Identität vorliegt, in Wahrheit aber alia quaestio im 
neuen Process movirt wird. Ein solcher Fall ist der hier vorliegende: weil 
der jetzt mit der Querel hervortretende einen früheren Vergleich über letzt- 
willige Zuwendungen eingegangen und durch denselben — wie man glauben 
sollte — auch über seinen Pflichttheil sich verglichen hatte, so liegt jetzt, 
wie es scheint, in der Anstellung der Querel eine Zuwiderhandlung gegen 
den Vergleich , welcher durch die cxc. rei transact. begegnet werden muss. 
Allein dieser Schein enthüllt sich alsbald als falsch , sowie man aus der näh« 
eren Betrachtung des Falls erkennt, dass jener Wille, sich über die Querel 
zu vergleichen , gar nicht vorhanden war, weil er nicht vorhanden sein konnte, 
dass also das Pflichttheilsrecht von jenem Vergleich ganz unberührt geblieben 
und darum auch ohne Rücksicht auf denselben geltend gemacht werden könne. 
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Wenn ein Alleinerbe irrthümlich einen Andern für seinen Miterben 
hält und nun die Theilung der Erbschaft mit ihm im Vergleichswege be- 
werkstelligt, so hindert ihn dieser Vergleich nicht, nachdem er sein All- 
einerbrecht in Erfahrung gebracht, dieses gegenüber dem Putativerben gel- 
tend zu machen und das , was er ihm aus dem jetzt in sich selbst zusam- 
menfallenden Erbtheilungsvergleich in's Eigenthum übertragen, zu condi- 
ciren23). 

Fälle der letzteren Art (wo nemlich wirklich das Requisit der 
objectiven Identität vorhanden ist, sei es nun, dass es am Tage liege, oder 
dass ein Schein der Verschiedenheit der neuen Klage von der durch den 
früheren Vergleich beseitigten bestehe): 

Wenn sich der Vindicant mit dem possessor fundi dahin vergleicht, 
für immer von seiner Vindication abzustehen gegen eine gewisse Abfindung 
die der Andere zu leisten habe, und wenn er nun dessungeachtet (obwohl 
ihm auch die Abfindung bereits geleistet ist) die frühere Vindication erneuert. 



23) Vergl. 1. 36. i. f. und deren ausführliche Interpretation oben §. 18. not. 10. — 
Einen ganz ähnlichen Fall entscheiden die Kaiter DiocleUan und Maximian in 
1. 4. Cod. de jur. et fact. ignor. (1, 18.) : Si post divisionem factam testamenti 
Vitium in lucem emerserit, ex his, quae per ignorantiam confecta sunt, prae- 
judicium tibi non comparabitur. Oslende igitur apud correctorem, testamentum 
vel Ilde veri deficerc, vel juris rationc stare non posse, ut in firm ata scriptura, 
quae testamenti vice prolata est, solidam successionem oblineas. Man könnte 
meinen, dass in einem Vergleiche über die Theilung der Erbschaft mit -wirk- 
lichen Nichterbcn zugleich auch ein Vergleich über die ErbberechÜgung der 
Letzteren (in concreto über die behauptete Ungülligkeit des Testaments) noth- 
wendig enthalten sein müsse, so dass also dem wahren Erben, wenn er auf 
Grund seines AUcinerbrechts die den Andern gegebenen Erbschaftssachen 
einfordere, mit Recht die exc. rei transact. wegen der Identität des jetzt er- 
hobenen mit dem im Vergleiche aufgegebenen Ansprüche entgegengesetzt 
werden könne. Diese Annahme wäre auch gerechtfertigt, wenn nicht der 
Iirlhum des Alleinerben über das Erbrecht der Andern (in concreto über die 
Gültigkeit des Testaments) einen auch die Erbberechtigung derselben um- 
fassenden Vergleichswillen geradezu ausgeschlossen hätte. Nun können aber 
die Wirkungen des Vergleichs nicht weiter reichen, als der darin ausgespro- 
chene übereinstimmende Wille. Da nun dieser nicht auf die Anerkennung 
des Erbrechts der Letzteren, resp. der Gültigkeit des Testaments gerichtet 
war, weil er es nicht sein konnte, so liegt hier bei dem neu erhobenem 
Anspruch in der Tbat aha quaestio vor, als diejenige, welche durch den frühe- 
ren Vergleich erledigt worden war. 
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so unterliegt es hier keinem Zweifel, dass eadem res vorhanden und dar- 
um der exc. rei transact. Wirksamkeit zuzugestehen sei 24 ). 

Ebenso wenn Jemand einen Anspruch auf 1000 behaubtet, der Gegner 
aber denselben negirt, und sie sich nun auf 500 vereinigen, die der Be- 
klagte dem Kläger zahlen solle; und wenn nun der Klager gleichwohl noch 
weitere 500 fordert (obwohl er auf sie in jenem Vergleich verzichtet hatte), 
so ist nichts klarer, als dass eadem res gegeben sei und die exc. rei 
transact. mit Erfolg dem neu, aber in Widerspruch mit dem früheren Ver- 
gleich erhobenen Anspruch entgegen gesetzt werde 25 ). 

Wenn Jemand sich mit seinem Geschäftsführer über den Gesammtan- 
spruch aus dessen Geschäftsführung vergleicht, und hernach gleichwohl 
einen Einzelanspruch aus derselben durch eine anders benannte Klage 
einfordern will, so wird ihm mit Recht wegen der objectiven Identität der 
wenn auch ungleichartigen Klage mit dem früher im Vergleiche aufgegebe- 
nen Ansprüche die exceptio rei transactae entgegengesetzt. 26 ). 

Wenn Jemand, der Erbe zu sein prätendirt, sich mit dem Besitzer der 
Erbschaft gegen Abfindung dahin vergleicht, seine Erbschaftsklage aufzu- 
geben ; und wenn nun dieser Nemliche später eine einzelne Erbschaftssache 
vindicirt, sein Eigenthum auf seine Qualität als Erbe stützend, so ist in 
der That auch hier eadem res Gegenstand des früheren Vergleichs und der 



24) Vergl. die schon in andcrm Zusammenhang citirlen 1. 9. 15. 17. u. s. w. Cod. 
h. t. 

25) Vergl. 1.24. 25. u. s. w. Cod. h. t. — Die Beispiele, die uns unsere Quel- 
lentitel nach dieser Seite liefern, sind alle von der eben angegebenen ein- 
fachen Natur. Allein in andern Titeln begegnen wir wohl solchen Fällen, 
welche unsern Satz zu veranschaulichen geeignet sind, dass oft auch bei 
scheinbarer Verschiedenheit dennoch wahre Identität der neuen Klage mit der 
früher im Vergleichswege aufgegebenen vorhanden sei; und wir nehmen um 
so weniger Anstand diese Fälle für unsere gegenwärtige Frage zu benützen, 
als sie vollkommen ebenso für die transactio passen, wie für den Eid oder 
das pactum d. n. p. schlechthin, in Zusammenhang mit welchen modi litis 
finiendae sie in unsern Quellen erwähnt sind. 

26) Vergl. 1. 28. §. 4. D. de jurejur. (12, 2.) : Exceptio jurisjurandi non tanlum, 
si ea actione quis utatur, cujus nomine exegit jusjurandum , opponi debet, 
sed etiam si aha, si modo eadem quaesüo in hoc Judicium deducatur, — 
forte si ob actionem mandati, negotiorum gestorum, sociclatis ceterasque simi- 
les jusjurandum exaetum sit, deinde ex iisdem causis certum condicatur — 
quia per alteram actionem altera quoque consumitur. 
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jetzigen Klage ; es kann darum dem Prätendenten vom Besitzer der Erbschalts- 
sache mit Grund die exc. rei transactae entgegengehalten werden 27 ). 

Hiemit dürfte das eine Erforderniss des wirksamen Gebrauches der 
Einrede der verglichenen Sache, nemlich die objective Identität, genügend 
beleuchtet sein. 

Wir gehen über zur Betrachtung des zweiten Erfordernisses. 

B. Subjectivc Identität, als Bedingung der Einwirkung 
eines früheren Vergleichs auf einen späteren Rechtsstreit. 

Dritte Personen, welche an dem Vergleich nicht Antheil genommen 
Itaben, können im Allgemeinen den inter alios zu Stande gekommenen 
Vergleich weder zu ihren Gunsten geltend machen , noch können sie auch 
andererseits durch denselben in ihrer Rechtssphäre, wie dieselbe abgesehen 
von jenem Vergleich bestanden hatte, irgend beeinträchtigt und geschädigt 
werden. 

Dieses Princip ist also solches, wie des Urtheils, so auch des Ver- 
gleichs, wenn auch freilich aus verschiedenen Gründen 2 "): es wird für den 



27) Vergl. 1. 27. §. 8. D. de pactis (2, 14.) -' Hein si pactus, nc hereditatem peterem 
singulas res ut heres petam, ex eo, quod pactum erit, pacti conventi exceptio 
aptanda erit; quemadmodum si convenit, ne fundum peterem, et usumfruc- 
tura petam , aut ne navem aedificiumve peterem , et dissolutis his singulas 
res petam, nisi specialitcr aliud actum est. 

28) Bei dem Urtheil ist es die Fiction der Wahrheit, welche offenbar nur diejenigen 
binden kann, welche sich um die Erlangung derselben bemüht haben, die also 
regelmässig nicht Dritten präjudiciren darf, welche vielleicht mit ganz andern 
Mitteln gekämpft und darum möglicherweise auch einen ganz andern Erfolg; 
herbeigeführt hätten. — Beim Vergleich dagegen ist es das Wesen des Vertrags 
d. i. der Verbindlichwcrdung aus demselben, von der es ja heisst, dass sie 
„personam non cgredilur." Eine absolute, jus inter omnes bewirkende 
Kraft des Urtheils wäre zwar unerträglich, hätte aber doch noch einen Schein 
von Berechtigung insofern für sich, als das Urtheil seiner Tendenz nach die 
Wahrheit des streitigen Rechtsverhältnisses zu eruiren strebt. Eine absolute 
Wirkung des Vergleichs, wo die Parteien, ohne 9ich um die Wahrheit des 
Verhältnisses zu kümmern, durch gegenseitiges Nachgeben die Sache berei- 
nigen, wäre geradezu eine Absurdität. Daraus folgt, dass die (natürlichen 
und positiven) Erweiterungen der Wirkung des Judicats auch gegen dritte 
Personen nicht schon ohne Weiteres auf die Wirkung des Vergleichs über- 
getragen werden dürfen, sofern sie nicht entweder auch aus der Natur des 
Vergleichs sich ergeben oder auch für ihn durch positive Bestimmungen aner- 
kannt sind. 
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Vergleich speziell und ausdrücklich in unsern Quellen ausgesprochen 29 ) und 
durch eine Reihe von Beispielen bewährt 30 ). 



29) Vergl. I, 3. pr. D. h. t. : Imperatorcs Antoninus et Vcrus ita rcscripserunt : 
Privatis pactionibus non dubium est non laedi jus ccterorum; quarc trans- 
aclione, quac intcr bereden i et malrcm defuncti facta est, neque testamentum 
rcscissum vidcri posse, neque manumissis vel legatariis acliones suac ademtae. 
Quarc, quidquid ex testamento' petunt, scriptum hcredem convenirc dcbent, 
qui in transactione heredilatis aut cavit sibi pro oneribus hcreditatis, aut si 
non cavit, non debct negligentiam suam ad alienam injuriam referrc. Das in 
den Eingangsworten der Stelle ausgesprochene Princip ist ohne Zweifel nichts 
Anderes, als eine Wiederholung des auch von Paulus in der 1.27. §.4. i. 
f.D. de pact. (2, 14) ausgesprochenen Satzes: ... ante omnia enim animad- 
vertendum est, ne conventio in aha re facta, aut cum aha persona in alia 
re aliave persona noceat. 

30) Vergl. die eben citirte 1.3. pr. Der Rechlsfall ist folgender: Eine Mutter, 
welcher vom verstorbenen Sohn ihrPflichtthcil nicht oder doch nicht vollständig 
hinterlassen war, hatte sich wegen der ausserdem von ihr angestellten Querel 
mit dem hcrcs institulus in der Weise verglichen, dass sie einen Thcil der 
Erbschaft vom Letzteren überkam. Es cnstand nun die Frage, wie es sich 
denn mit den hinterlassenen Legaten und geschenkten Freiheiten verhalte? 
Wäre das Testament wirklich vom Gerichte als inofneioses erklärt worden, «o 
war die notwendige Folge davon Ungültigkeit des Testaments nach seinem 
ganzen Inhalt (vergl. oben Not. 7). Nun erklärt aber Scävola geradezu, 
dass durch jenen Vergleich, als einen Privatvertrag, das Testament nicht 
rcscindirt und die Rechte dritter Personen (der Legalare und Freigelassenen) 
beeinträchtigt werden konnten; für diese Letzteren ist es so, als wenn weder 
die Querel j e angestellt noch ein Vergleich darüber geschlossen worden wäre. 
Sie machen daher ihre fraglichen Ansprüche nach deren vollem Umfang gegen 
den heres scriptus geltend, dessen Sache es war, sich bei der Hinübergabe eines 
Theiles der Erbschaft vorzusehen, dass der Andere auch an den Erbschaflslasten 
partieipire. (Vergl. mit der 1. 3. pr. die ganz den nemlichen Gedanken aus- 
drückende 1. 29. §. 2. D. (de inoff. test.) 5, 2.). — Ferner 1. 3. §. 2. D. h. t. : 
Debitor , cujus pignus creditor distraxit , cum Maevio , qui se legitimum credi- 
toris heredem esse jactabat, minimo transegit; poslea testamento prolalo Sep- 
ticium heredem esse apparuit; quaesitum est, si agat pignoraticia debilor cum 
Septicio, an is uti possit exceptione transactionis faclae cum Maevio, qui heres 
eo tempore non fucrit, possitque 8epticius pecuniam, quae Maevio, ut heredi, 
a debitore numerata est, condictione repetere, quasi sub praetextu heredilatis 
acceplam? Respondit: secundum ea, quac proponerentur, non posse, quia 
neque cum co ipse transegit, nec negotium Septicii Maevius gcrens aeeepit. 
Der Sinn der uns geschriebenen Stelle scheint dunkel folgender zu sein : Ein 
Gläubiger hatte das ihm von seinem Schuldner gegebene Faustpfand unberech- 

Risch, Vergleich. 13 
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Wir haben nun aber oben gesehen, dass bei der res judicata dieses 
Princip nicht im allerslrictestcn Sinne festgehalten werde, sondern dass 
das Recht dort eine Reihe von Erweiterungen gestatte, theils natürliche, 
theils künstliche. 

Wir werden darum zu untersuchen haben, ob sich auch für den 
Vergleich Erweiterungen des aufgestellten Requisits der subjectiven Identität 
auffinden lassen, und zwar zunächst ob natürliche, sodann ob etwa auch 
künstliche? 

Es ist nun aber voraus auch beim Vergleich als wichtigster Fall der 
„natürlichen" Erweiterung jenes Grundsatzes anzuerkennen der Fall der 
Rechtsnachfolge, und zwar der Universal-, wie nicht minder auch der 
Singularsuccession — der Universalsuccession : denn der Erbe tritt ja in 
den ganzen Kreis der vermögensrechtlichen Verhältnisse seines Erblassers 
ein, folglich auch in die Rechte und Verbindlichkeiten, die demselben aus 
von ihm abgeschlossenen Vergleichen zukamen; — aber auch der Fall der 
Singularsuccession gehört hiehcr, vorausgesetzt dass der Auetor mit Bezug 



tigterweise veräussert; der Schuldner zahlt dem angeblichen Intestaterben des 
Gläubigers (dem Maevius) die Schuld heim und verlangt mit der pignerat. in 
pers. actio sein Pfand zurück ; ehe jedoch der Slrcit darüber zu Ende geht, 
vergleicht er sich mit dem M. um eine Geringigkeit. Auf einmal kommt ein 
Testament des verstorbenen Gläubigers zum Vorschein und es zeigt sich, dass 
nicht M. Intestat-, sondern ein Septicius Testamentserbe des Testators sei. Es 
entsteht nun die doppelle Frage : Erstens, kann der Schuldner, ungehemmt durch 
den mit dem Putativehen eingegangenen Transact, gleichwohl noch die pig- 
norat. in person. actio gegen den wirklichen Erben Septicius anstellen? und 
zweitens : kann der wirkliche Erbe Septicius die dem Mävius als Putativerben 
gezahlte Schuld aus dem Gesichtspunkt einer negotiorum gestio von Maevius 
einfordern? Was nun die erste, uns gegenwärtig allein intcressirende Frage 
betrifft, so entscheidet Scaevola, dass aus dem mit dem Maevius eingegange- 
nen Transact nicht vom Septicius eine Einrede des Vergleichs abgeleitet wer- 
den könne, dass demnach der Schuldner seine pignorat. in pers. a. ganz un- 
gehemmt gegen den Septic. anstellen möge, „qui non cum eo ipse transegit. 4 * 
In Bezug sodann auf die zweite Frage, so verneint Scaevola das Recht 
des wahren Erben, den vom Putativerben, als solchen, eingezogenen Schuld- 
posten zu condiciren, da Letzterer damals nur an sich und nicht daran ge- 
dacht habe, das Interesse eines Dritten zu vertreten. — Wir könnten als 
fernere Bestätigungen unsers obigen Princips noch einige weitere Stellen, 
namentlich die 1. 1. Cod. h. t. anführen; allein da wir in einem andern Zu- 
sammenhange ihre Interpretation versuchen werden, so genügt es einstweilen 
darauf zu verweisen. 
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auf das den Gegenstand der Succession bildende Object unter solchen Um- 
ständen transigirt hatte, unter denen er überhaupt noch wirksam über das- 
selbe disponiren konnte 31 ). 

Eine fernere natürliche Erweiterung unseres Grundsalzes wird noth- 
wendig für die gültige Stellvertretung; (über das Nähere vgl. oben Kap h 59). 

Sodann ist eine natürliche Erweiterung der Wirkung des Vergleichs 
auch auf andere, als die ursprünglich transigirenden Personen anzuerkennen 
für das accessorische Verhältniss des Bürgen: der Vergleich des Haupt- 
schuldners mit dem Gläubiger nützt dem Bürgen, ohne jedoch auch seine 
Lage verschlimmern zu können 32) (vgl. oben not. 12). 

Als eine letzte natürliche Erweiterung haben wir es oben bei Betrach- 
tung der exceptio rei judicatae erkannt, dass das freisprechende Urtheil auch 
für und gegen die andern correi wirke. 



31) Belehrend ist in dieser Beziehung die aus den Quästionen Papinians genom- 
mene 1. ult. D. h. t. : Ycnditor hereditatis, emtori mandatis actionibus, cum 
debitorc hereditario, qui ignorabal venditam esse heredilatem transegit. Si 
emtor hereditatis hoc debitum ab co exigere velit, exceptio transueti negotii 
debitori propter ignoranliam suam aecomodanda est. Idem respondenduin est 
et in co, qui fideicommissam reeepit heredilatem, si hcres cum ignorante 
debitorc transegit. 

Die beiden hier vorgeführten, wesentlich gleichartigen Fälle sind klar; ins- 
besondere der erstere enthält eine Bestätigung unseres obigen Satzes, dass auch 
der Singularsuccessor sich jene Vergleichsdisposilioncn des Auetors gefallen 
lassen müsse, welche derselbe gegenüber dem andern Transigcnten (wenn 
auch nicht gegenüber dem Successor) bercchtiglerweise Vorgenommen hat. 

32) Es erklärt sich dieses aus der acccssorischcn Natur der bürgschafllichcn obli- 
gatio ; jede Minderung der principalcn obligatio muss auf sie rückwirken, 
dagegen kann es nicht ebenso auch in der Willkür des Hauptschuldners stehen, 
durch Rechtsgeschäfte ohne und gegen den Willen des Bürgen dessen Ver- 
bindlichkeit zu erhöhen. Vergl. 1.7. §.1. D. h. t. : Si lidejussor conventus 
et condemnatus fuisset, mox reus transegisset cum eo, cui erat fidejussor 
condemnatus, transactio valeat, quaeritur; et puto valere, quasi omni causa 
et adversus reum et adversus fidejussorem dissoluta. Ferner 1. 68. §. 2. D. de 
fldej. (46, 1.): non possunt conveniri fldejussores liberato reo transaclione. 
[lieber den misslungenen Versuch Müh I enbru ch' s aus diesen beiden Stellen 
die Novalionsnatur des Vergleichs zu beweisen, während sie doch nur das 
acecssor. Verhältniss der Bürgschafts- zu der principalcn Obligatio an dem 
Beispiele der Befreiung des Hauptschuldners durch Vergleich (sei es nun durch 
acccptilatio oder durch pactum d. n. p.) veranschaulichen, vergl. oben §.4. 
Not. 1.]. Vergl. auch die oben in Not. 11. citirten Artikel der neuem Ge- 
setzbücher. 

13* 
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Es fragt sich nun, wie es sich in dieser Beziehung mit der exceptio 
rei transaclae verhalte? In dieser Hinsicht herrscht keineswegs Ueberein- 
stimmung unter den Juristen, insbesondere hat Savigny 33 ) (Obligat, recht 
Bd. I. $. 28 Nr. 7) diese Erweiterung fiir den Vergleich , den er lediglich 
als ein aus partieller Erfüllung und partiellem Erlass zusammengesetztes 
Geschäft betrachtet, insoferne abgelehnt, als er denselben nur, soweit er 
wirkliche Erfüllung enthält, für die andern Correalschuldner und gegen 
die andern Correalgläubiger wirken lässt 34 ) — während ihm entgegen B r i nz 
(krit. Blätter Nr. IV. S. 40 f.) , den Vergleich vom Standpunkt des Urtheils 
betrachtend, denselben wie res judicata in positiver Function Alle binden 
lässt. 

Unsere Quellen geben uns über diese in der That schwierige Frage 
keinen direclen Bescheid 35 ): es bleibt darum nichts Anderes übrig, als die 



33) Savigny legt seine Ansicht in folgendem Beispiele nieder: Wenn zwischen 
einem der mehreren Gläubiger oder Schuldner und dem gemeinsamen Gegner 
ein Rechtsstreit über die Correalschuld von 100 entsteht und derselbe durch 
Vergleich in der Weise beigelegt wird, dass der verklagte Schuldner 60 baar 
zahlt, um von der ganzen Klage frei zu werden, so ist bis auf 60 die Schuld 
durch wahre Zahlung getilgt, für 40 ist dagegen ein Erlassvcrtrag abgeschlos- 
sen, der regelmässig nach den Grundsätzen über die Wirkung des pactum 
d. n. p. in der Corrcalobligalion zu beurtheilcn ist. (In diesem Sinne glauben 
wir — sowie, wenn wir nicht irren, auch Brinz — die Schlussworte ver- 
stehen zu müssen: „über dessen Wirksamkeit für diejenigen, welche nicht 
„daran Theil genommen haben, so eben vollständige Regeln aufgestellt wor- 
den sind.' 4 ) 

34) Diese nemliche Ansicht vertritt auch Schweppe (jedoch mit Berufung auf 
gar nicht hichcr gehörige Quellenstellen , vgl. not. 35.), sowie die meisten 
früheren Juristen. Arndts 1. c. lässt die Entscheidung dejr Frage von der 
concreten Willensabsicht der Parteien abhängen , ohne sich auf die Aufstellung 
eines eigentlichen Princips einzulassen. 

35) Zwar scheint schon das allererste Rescript in unserm Codexütel diese Frage 
zu betreuen: neque pactio ncque transactio cum quibusdam ex curatoribus 
sive tutoribus facta auxilio ceteris est in his, quae separatim communiterve 
gcsseruut vel gerere debuerunt. Quam igitur tres curatores habueris et cum 
duobus ex Iiis transegeris, tertium convenire non prohiberis — und damit 
ganz übereinstimmend 1. 15. D. de tut. et rat. distr. (27, 3.): Si ex duobus 
tutoribus cum altcro quis transigisset , quamvis ob dolum communem, trans- 
actio nihil proderit alten... Quodsi conventus alter praestitisset , proficiet id, 
quod praestilit, ei, qui convenlut non est; ücet enim doli ambo rei sint, 
tarnen sufllcit, unum salisfacere, ut in duobus, quibus res commodata est 
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Frage aus der Natur einerseits der Correalobligation und andrerseits des 
Vergleichs zu entscheiden. 

^Nun besteht ja das Wesen der Correalobügation gerade darin , dass 
alle Vorgange in Ansehung derselben in der Regel einheitlich, (d. h. für 
alle Subjecte gemeinsam) wirken 36 ) , während anderseits das Wesen des 
Vergleichs darin besteht, an die Stelle der res dubia, gleichwie dasUrtheil 
durch Eruirung der Wahrheit, so hier durch gegenseitiges Nachgeben Rechts- 
gewissheit zu setzen. 

Daraus scheint uns nun aber zu folgen, dass der Vergleich, den ein 
correus (credendi seu debendi) über die Frage der Existenz der Correal- 
schuld mit dem Gegner schliesst, auch gegen die andern Gorrealgläubiger 
wirken und den andern Correalschuldnern , sofern sie sich darauf berufen 
wollen, zu Gute kommen müsse — wovon nur in dem Falle eine Aus- 
nahme gemacht werden dürfte, wann es sich bei dem Vergleiche nicht um 
die objective Existenz der Correalobügation, sondern ledigb'ch um die sub- 
jective Beziehung des transigirenden Correalschuldners zu derselben han- 
delt 37). 



vel deposita, quibusque mandatum est. Und in der That haben Donellus 
und auch Schwcppe, auf diese Stellen sich stützend, für den von dem einen 
correus abgeschlossenen Vergleich eine Wirkung in Bezug auch auf die an- 
dern in Abrede gestellt. Allein seit Ribbentrop's Untersuchnugen über 
die Correalobügation wissen wir, dass die gedachten Stellen überall nicht 
von einer Correal - (una eademque) Obligation , sondern von blos solidarischen 
Schuldveihaltnisscn handeln, für welche allerdings wahr ist, dass nur die Er- 
füllung des einen Solidarschuldners dem andern auch zu Gute komme. 

36) Diese Regel erleidet nur Ausnahmen in den drei Fällen der confusio, der ca- 
pitis deminutio und des pactum d. n. p. Ueber den Grund dieser Aus- 
nahmen und insbesondere über die hier ganz eigenthümliche Stellung des 
pactum d. n. p. vgl. Brinz L c. S. 30. u. ff. 

37) Darum stimmen wir Brinz vollkomen bei, wenn er gegen Savigny geltend 
macht, dass derselbe den judicatlichen Character des Vergleichs missachte. 
Der Vergleich ist nicht blos ein aus partieller Erfüllung und partiellem Erlass 
zusammengesetztes Geschäft, sondern er hat auch — und das ist sein pri- 
märes Wesen — die Bestimmung, Rechtsgewissheit in Ansehung einer res 
dubia herzustellen. Ist nun die bestrittene Existenz der Correalobligation selbst 
(die ja als una eademque obligatio erscheint) diese res dubia, so muss 
der hinsichtlich ihrer vom einen oder andern der correi abgeschlossene Ver- 
gleich gegen die andern Correalgläubiger und für die andern Correalschuldner 
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Nachdem wir nunmehr, was die natürlichen Ausdehnungen der Wir- 
kung des Vergleichs über die ursprünglichen Transigenten hinaus anlangt, 
einen vollkommen analogen Gang des Vergleichs im Verhältniss zumUrthcil 
wahrgenommen haben, so fragt es sich weiter, ob sich ein Gleiches auch 
in Ansehung der positiven Erweiterungen, deren wir die wichtigsten oben 
bei der exceptio rei judicatac (not. 7) aufgeführt haben , behaupten lasse? 

Diese Frage aber ist schlechthin zu verneinen, und zwar aus dem in 
not. 28 bereits bemerklich gemachten Grunde. Alle diese positiven Erwei- 
terungen nemlich hängen mit der auf Eruirung der materiellen Wahrheit 
des Streitverhältnisses gerichteten Natur des Urtheils und mit dem für seine 
Fälle aufgestellten Gesichtspunkte zusammen, dass der Fremde, auf den 
die Wirkung der Rechtskraft bezogen wird, durch eine der Parteien reprä- 
sentirt war. Nun ist aber schon von Anfang an die Natur des Vergleichs 
eine andere, und wäre es eine mit der Natur der Sache geradezu im schroff- 
sten Widerspruche stehende Annahme, dass derjenige, welcher, ohno sich 
um die Ermittlung der Wahrheit des zweifelhaften Verhältnisses zu bemü- 
hen, freiwillig nachgibt, hiebei materiell einen Fremden ohne dessen Ein- 
willigung vertrete, dass also die von jenem getroffene Vergleichsdisposition 
den Rechten des letzteren präjudicire. 



ebenso wirken, als das ergangene absolutorische Urtheil. (Daher würden 
wir in dem vonSavigny proponirten Falle zu folgender Entscheidung gelan- 
gen: hat der auf 100 belangte correus debendi, der alsdann mit dem Gläu- 
biger einen Vergleich auf 60 schloss, diese 60 gezahlt, dann hat der Gläubi- 
ger gar keine wirksame Klage mehr gegen die andern; hat jener noch nicht 
erfüllt, so kann der Gläubiger zwar noch gegen die andern klagen, aber 
nicht mehr auf 100, sondern blos auf die durch den Vergleich festgesetzten 
60; würde er von ihnen 100 fordern, so könnten sie mit Bezug auf das 
Mehr von 40 sich mit Erfolg auf den von ihrem Mitschuldner auch in ihrem 
Interesse abgeschlossenen Vergleich berufen). 

Gleichwie aber das einen correus debendi freisprechende Urtheil dann 
nicht für die Uebrigen wirkt, wenn die Freisprechung nicht aus einem mit 
der objectiven Existenz der Correalobligation zusammenhängenden, sondern 
blos die subjective Beziehung des Verklagten zu der Corrcalschuld betreffen- 
den Grunde erfolgt ist (z. B. er war durch ein pactum d. n. p. aus dem 
Correalvcrbande eximirt worden), so können sich auch die andern corrci de- 
bendi nicht auf einen Transact berufen, den ihr angeblicher Mitschuldner mit 
dem gemeinsamen Gläubiger lediglich darüber geschlossen hat, dass er in 
keinerlei Beziehung zur Correalobligation stehe: denn die res dubia ist hier 
nicht die objective Existenz der Correalobligation, sondern lediglich die sub- 
I jective Beziehung des fraglichen Transigenten zu derselben. 
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Dieses wird denn auch von unsern Quellen anerkannt, theils indirect 
(insofern sie keine jener positiven Erweiterungen auf den Vergleich über- 
tragen) theils direct (insofern sie ein solches Hinübertragen in einem der 
wichtigsten Fälle unter Berufung auf das hier massgebende Princip gerade- 
zu verwerfen 38 ). 

Nur eine Stelle 39 ) unseres Digestentitels scheint auch für den Ver- 
gleich eine solche positive Erweiterung zu statuiren, insofern nemlich durch 



38) Vgl. die in not. 29. und 30. cilirte und intcrpretirlc 1. 3. pr. D. h. t. , worin 
zuerst das Princip ausgesprochen wird: Privalis pactionibus non dubium est 
non laedi jus ceterorum — und dann lüevon Anwendung gemacht wird auf 
den Fall eines Vergleichs über die ()uerel, als durch welchen das Testament 
nicht rescindirt und die Legatarien etc. nicht beeinträchtigt werden könnten — 
gegenüber der durch richterliche Sentenz für begründet erklärten Qucrcl, in 
welchem Falle das bis dahiu güllige Testament rescindirt und Intestaterbfolge 
eröffiict wird. (Vgl. auch noch in dieser Hinsicht 1. 29. §. 2. D. de inoff. 
lest.). 

39) Es ist die aus dem Üb. II. Rcspons. des Scaevola genommene 1. 14. D. h. t: 
Controversia inter legitimum et scriptum heredem orta est, caque transactionc 
facta certa lege finita est. Quacro, quem creditorcs convenirc possunt? Res- 
pondit: si iidem creditorcs cssent, qui transactionem fecissent, id observan- 
dum de aer^e alieno, quod inter eos convenisset (der letzte passus von id obs. 
bis conven. fehlt in der Floreutina, findet sich dagegen in der Hai., Vulgat. 
und den meisten älteren Handschriften — der Sinn der Stelle wird nach der 
Florenl. Lesart nur schwerer erkannt, ohne gerade ein anderer zu werden); 
si alii creditorcs essent, propter incertum successionis pro parle hereditatis, 
quam ulerque in transactionc expressed! , utilibus conveniendus est. Diese 
Stelle galt in früheren Zeiten für eine der schwierigsten des im Allgemeinen 
eine schwere Diction führenden Scaevola; insbesondere erschien sie dem 
clegantissimus Noodt dermassen anstössig , dass er im cap. XXII. seines 
früher cilirlcn lib. sing, de pact. et transact. unter der Ueberschriit „Scaevolam 
in 1. 14. non servasse gloriam integritatis", dem Scävola schlechtweg 
vorwirft, er habe die Jurisprudenz um purer Wohldieuerei willen gegen einen 
Freund vcrralhen, indem er hier von einem incertum successionis spreche, da 
doch der Testamentscrbc angetreten habe und derselbe, solange das Testament 
nicht für ungültig erklärt sei, ebenso als certus und verus heres betrachtet 
werden müsse, wie dieses der nemliche Scaevola in 1. 3. pr. mit Bezug 
auf den Erben aus dem Testament, gegen das qucrcl. inoff. movirt worden, 
behauptet habe. Doch sehen wir uns, che wir jenen Vorwürfen Noodt* s bei- 
treten wollen, den Rcchlsfall selbst etwas genauer an : Der heres legitimus tritt 
gegen den heres institutus auf mit der Behauptung der Nichtigkeit des Testa- 
ments. Ehe aber der Process noch zu Ende geht, vergleichen sich Beide 
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den Vergleich , welcher zwischen Testaments - und Intestaterben in ihrem 
Streit über die Gültigkeit oder Ungültigkeit des Testaments geschlossen 



in der Weise, dass jeder einen Theil der Erbschaft erhalte. Fragt sich: 
wie stehts nun mit den Erbschaflsschulden , sei es, dass die Transigenten 
selbst zugleich Erbschaftsgläubiger sind, sei es, dass Andere als Gläubiger 
Befriedigung verlangen? Scacvola antwortet: im ersteren Fall entscheidet 
zunächst die etwa speziell hierüber getroffene Uebercinkunfl; besteht eine 
solche nicht, dann sind hier, wie im zweiten Falle, die Erbtheile, die Jeder 
der Transigenten durch den Vergleich überkommen hat, insofern maassgebend, 
als die Erbschaftsgläubiger einen Jeden nach diesem Verhältniss utiliter be- 
langen dürfen („propter incertum successionis pro parte hereditatis, quam 
„ulerque in transactione expresserit, utilibus conveniendus est"). 

Voraus erscheinen uns nun die Bedenken Noodt's gegen den Ausspruch 
Scävola's, der hier von einem überall nicht vorhandenen incertum succes- 
sionis rede, als durchaus ungegründet. Noodt verkennt den Unterschied, der 
besteht zwischen der Anfechtung eines Testaments durch die querela inoff. 
und der Behauptung der Nichtigkeit desselben: im ersteren Falle ist der heres 
institutus wirklicher Erbe, er hört es erst auf zu sein in dem Momente, wo 
die lnofficiosität rechtskräftig festgestellt ist — im letzteren Falle dagegen 
handelt es sich nicht um ein bis zum Moment der res judicata rechtsgültiges, 
sondern um ein schon vorher nichtiges Testament, aus dem der Instituirte gar 
nie Erbe werden, sondern wegen der nur scheinbaren Delation auch nur scheinbar 
erwerben konnte, es bestand hier in der That von Anfang an Intestaterbfolge. 
Wenn nun in einem Falle dieser letzteren Art ein Vergleich zu Stande kommt, 
so kann das nicht das Nemliche bedeuten, wie im ersteren Falle : das an sich 
gültige Testament bleibt es, da auf die Querel für immer verzichtet worden; 
sondern es will dadurch gesagt sein: es wird die zweifelhafte Frage (ob 
Testaments- oder Intestaterbfolge vorliege) selbst unentschieden gelassen (in- 
certum successionis), die Parteien setzen an die Stelle der Wahrheit des Ver- 
hältnisses eine selbstgeschaffene Gewisshcit (sie theilen die Erbschaft unter 
sich). Nun entsteht aber allerdings die Frage: Kann diese willkürliche Pri- 
valdisposition den Rechten Dritter präjudiciren, also insbesondere die Erb- 
schaftsgläubiger nöthigen, jenen Vergleich auch für ihre Forderungen an die 
Erbschaft massgebend sein zu lassen? Wollte Scävola wirklich dieses aus- 
gesprochen haben , so müssten wir hier allerdings eine positive Erweiterung 
der Wirkung des Vergleichs auch auf dritte Personen anerkennen. Allein 
die Fassung der Stelle nöthigt hiezu nicht nur nicht, sondern spricht vielmehr 
für folgende Auslegung: Jener Vergleich berührt zunächst dritte Personen, 
also auch die Creditoren, nicht; sie halten sich vielmehr an den wahren 
Schuldner d. i. den eigentlichen Erben. Da dieser aber vorderhand noch 
ungewiss ist und zufolge jenes Vergleichs von den Transigenten selbst auch nichts 
geschieht, um ihn zu ermitteln, so bliebe den betreffenden Erbschaftsgläubi- 
gern zunächst nichts Anderes übrig, als selbst den Beweis zu übernehmen, 
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worden, auch die Erbschaftsgläubiger gebunden sein sollen , wenn in Folge 
jenes Vergleichs die Erbschaftsmasse unter die transigirenden Parteien ge- 
theilt worden wäre. Allein eine schärfer eindringende Interpretation erkennt, 
dass auch hierin keine eigentliche Ausnahme von unserm obigen Principe 
zu finden sei. 

• • 

$. 22. < 

III. Anderweitige (nicht jadicatliche) Wirkungen des Vergleichs. Insbesondere 
von der Verbindlichkeit zur Eftctionsleistung. ! / 

I. Wie der Inhalt des Vergleichs in den allermeisten Fällen nicht 
ein lediglich auf das zweifelhafte Rechtsverhältniss unmittelbar sich bezie- 
hender (jum'catlicher) ist, sondern noch andere Bestandteile hat zur Be- 
weisung des im judicatlichen Inhalt nicht zum Ausdruck gekommenen ent- 
geltlichen Characters des Vergleichs, ebenso müssen neben den judJcatmäs- 
sigen Wirkungen des Vergleichs auch die anderweitigen Vertragswirkungen 
desselben in Betracht genommen werden. 

Nun haben wir aber oben (§. 16 „Inhalt des Vergleichs") erkannt, 
dass dieser anderweitige Vergleichsinhalt einer solchen Mannigfaltigkeit fähig 
sei, dass er in der That das ganze Gebiet des vermögensrechtlichen Ver- 



wer der wahre Erbe sei; ist ihnen dieser Beweis gelungen, so haftet ihnen 
dann der verus heres direct und in solidum für alle Erbschaftsschuld en , vor- 
behaltlich seines Regresses an den andern Transigenten. (Bisweilen kann 
dieses sehr im Interesse der Erbschaftsgläubiger liegen, dass sie beweisen, 
blos der Testaments-, oder blos der Intestaterbe sei wahrer Erbe und darum 
ihr wahrer Schuldner, wenn nemlich beim andern Insolvenz schon eingetreten 
ist oder doch in Aussicht steht). Allein man begreift, dass für die Regel der 
Fälle den Gläubigern dieser Weg, zur Befriedigung ihrer Ansprüche zu gelan- 
gen, nichts weniger als erwünscht sein würde; um denselben also den viel- 
leicht höchst schwierigen Beweis zu ersparen, wer der wahre Erbe sei, erscheint 
es weit natürlicher und billiger, dasjenige, was sich am Ende doch als letztes 
Resultat ergäbe, zu antieipiren — nemlich die Regressklage, die Jedem der 
Transigenten, wenn er als verus heres hätte leisten müssen, gegen den An- 
dern nach Verhältniss des von Letztcrem durch den Vergleich überkommenen 
Theiles der Erbschaft zustünde, nunmehr sofort schon den Gläubigern als utilis 
actio zu verstatten, während die directa nur gegen den wahren Erben, der 
ja hier in incerto bleibt, angestellt werden könnte. 

Die Stelle in dieser Weise verstanden, wird einseits unser Princip (pri- 
valis pactionibus jus ceterorum non laedi) gewahrt, und anderseits eine prac- 
tisch höchst befriedigende Lösung der dem Juristen zur Entscheidung vorge- 
legten Rechtsfrage aus dem Munde desselben gewonnen. 
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trags ausfülle. Begnügen wir uns für unsre gegenwärtige Betrachtung mit 
den drei Grundformen der vertragsmässigen Aenderungen in Vermögensrech- 
ten, wie die l 38 Cod. h. t. dieselben ausgesprochen hat, ohne auf die 
Combinationcn derselben mit einander Rücksicht zu nehmen (also: dare, 
remittcre, promittere), so ist voraus der erste Fall, wo ein unmittelbares 
„dare" eines Abfindungsobjcets durch den Vergleichsvertrag bewerkstelligt 
wird, von grosser Einfachheit: die Wirkung desselben ist, wenn die son- 
stigen Voraussetzungen gegeben sind, Uebergang des Eigenthums auf oder 
Entstehung des dinglichen Rechts für den Abgefundenen — und für den 
Fall, dass ihm die Sache oder das Recht später evinncirt würde, Anspruch 
auf Evictionsleistung gegenüber dem Abfindenden (s. sub. II). 

Gleich einfach verhält sich die Sache im zweiten Fall, wenn nemlich 
abfindungshalber Ansprüche aufgegeben werden, seien es nun dingliche 
oder persönliche. Schon im römischen Recht konnte dies formlos geschehen 
und entstand daraus die exceptio pacti d. n. p. des Abgefundenen gegen 
eine dessungeachtet versuchte Geltendmachung des aufgegebenen Anspruchs 
Seitens des Abfindenden. War das Aufgeben durch Zuhülfenahme civil- 
rechtb'cher Formen (accepülatio nach vorher geschehener novatio, wo letz- 
tere nothwendig war) bewerkstelligt worden, so wurde die Klage selbst 
zerstört und war darum die Vertheidigung des gleichwohl in Anspruch ge- 
nommenen Abgefundenen keine wahre exceptio, sondern defensio (relative 
Verneinung). Für das heulige Recht dürfte dieser Gegensatz, wie er sich 
äusserlich nicht mehr erkennen lässt, so auch seine praktische Bedeutsam- 
keit überhaupt eingebüsst haben (vgl. darüber §. 21, not. 16). 

Der dritte Fall endlich, wo abfindungshalber vom Abfindenden Ver- 
bindlichkeiten gegen den Abgefundenen übernommen werden, bietet eini- 
germassen Schwierigkeiten auch nur für das römische Recht dar, insofern 
hier der blosse Consens nicht obligatorisch wirkte, sondern entweder verba 
oder res hinzu kommen mussten, um eine klagbare Forderung für den 
Abgefundenen zu erzeugen. (Vgl. jedoch über das Nähere in dieser Be- 
ziehung oben §. 17). 

Für unser heuliges Recht gibt es aber weder eine a. ex slipul. 
noch eine a. praescripl. verb. mehr im eigentlichen römischen Sinn, son- 
dern sind beide untergegangen in der einfachen actio ex pacto, mit welcher 
also hier der Abgfundcne die vom abfindenden Transigenten versprochene 
Leistung einklagt. 

II. Mittelbare Verbindlichkeit zur Evictionsleistung 1 ). 



1) Die positive Grundlage für die nachfolgenden Sätze bildet die in ihrem ersten 
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Wie bei andern Veräusserungsgeschäften (Verkauf, Tausch), so kann 
auch beim Vergleich unter Umständen die (mittelbare , die unmittelbare 
geht auf das dare selbst) Verbindlichkeit zur Sprache kommen, dem ge- 
genüberstehenden Transigenten das Interesse wegen geschenener EntWäh- 
rung einer ihm von diesseits überlassenen Sache oder Rechts zu prästiren. 

Hiebei sind nun aber nach Anleitung der 1. 34 cit. zwei Fälle sorg- 
fältig zu trennen. 

Erstens der Fäll, wo der zur Abfindung (sei es gleich unmittelbar 
im Vergleiche", oder zur Erfüllung der durch den Vergleichsvertrag über- 
nommenen obligatio, welch' Letzteres wohl fiir unser heutiges Recht die 
Regel bilden wird) überlassene Vermögensgegenstand dem Abgefundenen 
entwährt wurde 2 ); und 

Zweitens der Fall, da der Streitgegenstand selbst dem Abfindenden 
(sei dieses nun der Beklagte, zu dessen Gunsten der Kläger von deinen 
Prätentionen zurückgetreten war, sei es der Kläger, dem der Beklagte hin- 
sichtlich des Anspruchs auf den Streitgegenstand selbst gewichen war) 
evincirt wurde 8 ). 

Was nun den erstgedachten Fall anlangt, so ist die Analogie dessel- 
ben mit dem Falle eines gewöhnlichen Tausches ganz augenscheinlich 4 ); 



Theile schon früher (§. 17. Not. 18) inlerprelirle 1. 34. (in manchen Ausgaben 33) 
Cod. h. t. : Si pro fundo, quem petebas , pracdjum eertis finibus, liberum 
dari transactionis causa placuit, licet hoc praedium obligalum post vel alicnum 
pro parte fuerit probalam, inslaurari deeisam Ii lern prohibent jura. Ex stipu- 
latione sane, si placita servari secuta est, vel si non intercesscrit. praescripüs 
verbis civili subdita actione apud rectorem provinciae agcre potes. Si ta- 
rnen res ipsas apud te conslitutas, ob quarum quaestionem litis interecssit 
decisio, fiscus vcl alius a tc vindieavit, nihil petere potes. 

2) Diesen Fall behandelt die 1. 34. cit. in ihrem ezslcn Theile bis „si tarnen/' Er 
gehört recht eigentlich in diesen Paragraphen unter die nichtjudicatlichen 
Wirkungen des Vergleichs. 

3) Diesen Fall IrifTl der Schlussalz der 1. 34. cit. Er hätte an sich schon im 
vorigen Paragraphen bei Besprechung der judieallichen Wirkungen des Ver- 
gleichs von uns berührt werden können, wurde aber des Zusammenhangs 
wegen hieher aufbehalten. 

4) Der Abgefundene gibt nemlich seine ungewissen Ansprüche auf oder er über- 
trägt dieselben (wie in dem Falle der 1. 34.) geradezu auf den Abfindenden, 
um dafür das Abflndungsobject in sein Vermögen einzutauschen. Wie nun 
der Permutant , dem die Vergeltung für seine Leistung von einem dritten 
besser Berechtigten wieder entrissen wird, dcrhalben Anspruch auf Entschä- 
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darum hat hier der Abgefundene stets einen Anspruch auf Ersatz wegen 
Entwährung und kann denselben durch die Vertragsklage selbst gegen den 
Abfindenden geltend machen 5 ). 

Ganz anders verhält es sicii im zweiten Falle, wo dem Abfindenden 
der Streitgegenstand selbst hinterher von einem Dritten entwährt wird. 
Zwar könnte es auch hier auf den ersten Blick als eine Forderung der Bil- 
ligkeit, gleich wie im vorigen Falle, erscheinen, dass dem Abfindenden, der 
es sich ja auch (wie dort der Abgefundene) ein Opfer kosten liess, von dem 
durch dieses Opfer Bereicherten eine Entschädigung gewährt werde, wenn 
ihm hinterher die Sache von einem Dritten wieder entrissen wird. Allein 
dieser Schein ist durchaus irre führend und verrückt die wahre Anschauung 
des Verhältnisses; diese ist vielmehr folgende: Der Ausgangspunkt der 
Verbindlichkeit zur Evictionsleistung beruht darin, das der eine Contrahent 
(Auetor) verpflichtet ist, dem andern (Succcssor) das habere licere oder 
geradezu das Eigenthum (wie beim Tausch und Vergleich) zu gewähren. 
Ein solcher Fall ist nun in der That gegeben dann, wenn der eine Transi- 
gent den andern für das Aufgeben seiner zweifelhaften Ansprüche durch 
Leisten irgend eines Vermögensgegenstandes abzufinden sich anheischig 
gemacht hat (s. not. 4); er ist aber durchaus nicht gegeben, wenn der 
eine Transigent lediglich von seinen bisherigen Prätentionen an dem nun- 
mehr dem andern evincirten Vermögensgegenstande abzulassen, also nur 
das (im Uebrigen noch dahin gestellt gelassene) Recht des Andern frei zu 
machen versprochen hat — frei nemlich von der bisher durch ihn geschehenen 
Bestreitung. Daraus folgt, dass er zum Andern durchaus nicht in das eine 
Verbindlichkeit zur Prästation der Eviction mit sich bringende Verhältniss 
eines Auetors zum Successor tritt und darum auch von der Verbindlichkeit 
selber nicht getroffen wird. Ja es kann in einem solchen Fall vom Abfin- 
denden nicht einmal die dem Andern früher gegebene Abfindung zurück- 



digung für diesen Verlust gegen seinen auetor (den andern Conirahenten) hat, 
so auch hier im Falle, da dem Abgefundenen die Gegenleistung für die Auf- 
opferung seiner Prätentionen evincirt wird. 

5) Vgl. I. 34. cit. in den Worten: „ex stipulatione sane u. s. w. Der Grund 
hievon leuchtet ein : der Abfindende ist obligirt zur Leistung des Abflndungs- 
objecls. Eine Leistung, deren Gegenstand in jedem Moment wieder entrissen 
werden kann und wirklich entrissen worden ist, ist aber in der That keine 
Leistung. Darum besteht die frühere obligatio noch fort und kann durch die 
ursprüngliche Klage geltend gemacht werden. 



Digitized by Google 



205 



begehrt worden 6 ) , da die Voraussetzungen einer condictio causa data causa 
non secuta, welche nur dann vorhanden wären, wenn der Andere seine 
aufgegebenen Ansprüche erneuerte, hier gänzlich mangeln 7 ). 



V. Capitel. 

Aufhebungsgrunde des Ver gleich s. 

«. 23. 
I. Im Allgemeinen. 

Nachdem unsere bisherige Untersuchung, abgesehen von dem einlei- 
tenden Theile derselben, einmal die Voraussetzungen des Vergleichs mit 
den beziehungsweisen Hinderungen desselben, sodann die Wirkungen des 
Vergleichs im Einzelnen betrachtet und erörtert hat, so übrigt uns, um 
den Gegenstand zum Abschluss zu bringen, nunmehr noch die Untersuchung 
jener Momente, welche geeignet sind, den zu Stande gekommenen Ver- 
gleich (gegenüber dem von Anfang an in seiner Entstehung gehinderten) 
wieder aufzuheben und die Wirkungen, die ihm an sich zugekommen wären, 
wieder zu vereiteln. 

Da nun diese Aufhebungsgründe fast durchaus keine spezifischen des 
Vergleichs, sondern ihm mit andern Verträgen gemeinsam sind, so versteht 
es sich von selbst, dass wir nicht jedem einzelnen dieser Aufhebungs- 
gründe eine solche Detailbetrachtung zuwenden werden, wie dieses bisher 
von uns beobachtet worden ist. Wir werden vielmehr einerseits nur die an 
sich wichtigeren derselben hier erwähnen , nnd andererseits nur jenen unter 
den hier erwähnten eine eingehendere Betrachtung zuwenden, die es ent- 
weder wegen ihrer Schwierigkeit an sich oder desshalb, weil sie Gegen- 
stand grossen Streites geworden sind, wirklich erheischen. 



6) Beides (sowohl dass keine Evicüonsleistung, als dass keine Condiction der 
früheren Abfindung in einem Falle dieser Art am Platze sei), ist enthalten 
im Schlussalze der l. 34 : si tarnen res ipsas apud tc constilutas , ob quarum 
quaestionem litis intercessit decisio, fiscus vcl alias a te vindieavit, nihil pe- 
tere potes. 

7) Vgl. hierüber auch noch unten §. 26. 
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Hienach gedenken wir im Folgenden zu untersuchen: 

1) die Aufhebung des Vergleichs durch beiderseitige Einwilligung, 
bei welcher Gelegenheit wir zugleich die Frage in Betracht nehmen, ob 
das römische jus poenitendi bei Vergleichen , insofern sie sich als Innomi- 
natcontracte darstellten, anwendbar gewesen sei ($. 24.); 

2) die Anfechtung des Vergleichs wegen geübten Zwangs oder Be- 
trugs ($. 25.); 

3) die schwierige Frage, ob ein an sich zu Stande gekommener 
Vergleich wegen Irr th ums des einen oder andern oder beider Contrahenten 
angefochten werden könne? Anhangsweise nehmen wir hier zugleich Rück- 
sicht auf das Recht der durch einen Vergleich verletzten Minderjährigen, 
restitutio in integrum zu verlangen ($. 26.); endlich 

4) die berühmte Controverse, ob ein Vergleich aus dem Grunde 
enormer Läsion angefochten werden könne? ($. 27.) 

S. 24. 

II. Aufhebung des Vergleichs durch beiderseitige Einwilligong. 

Ehe wir zur Beantwortung der Frage übergehen, ob ein Vergleich 
zufolge beiderseitiger Einwilligung aufgehoben werden könne, ist es ge- 
stattet, die Frage aufzuwerfen, ob es denn nicht auch Sache eines Willens 
sein könne, einen zu Stande gekommenen Vergleich auch gegen den 
Willen des andern Theils aufzuheben? Diese Frage ist nun für das heu- 
tige Recht ohne allen Zweifel zu verneinen, indem selbst in dem Falle 
einer beigefügten commissorischen Clausel unser aus der Natur des Ver- 
trags abgeleitetes Princip, dass das Resultat des übereinstimmenden Wil- 
lens nicht willkührlich von einem einseitigen Willen wieder aufgehoben 
werden könne, gewahrt bleibt 1 ). Zweifelhalt könnte die Antwort nur 
werden für das römische Recht , insofern man dabei an Vergleiche dachte, 
die in Gestalt von Innominatconlracten eingegangen worden waren, bei 



1) Allerdings sieht es in diesem Fall bei der Willkür des einen Transigenten, 
ob er noch ferner bei dem Vergleiche bleiben wolle oder nicht ; allein diese 
Willkür ist nicht eine solche ohne alle Rechtfertigung, sondern sie ist in der 
Thal gerechtfertigt durch den übereinstimmenden Vcrtragswillen der beiden 
Tlieilc, welcher derselben diesen Erfolg erst beigelegt hat. Also ist die Auf- 
hobung des Vergleichs in einem solchen Falle zuletzt immer auf den Ver- 
tragswillen, als den ursprünglichen Ausgangspunkt, zurückzuführen. 
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denen das sog. jus poenitendi galt, vermöge dessen nicht nur jeder Theil, 
solange noch gar nichts geleistet war , von der nuda conventio beliebig 
zurücktreten, sondern auch derjenige Theil, der seinerseits bereits erfüllt 
hatte, solange von dem Gegner noch nicht gegcngeleistet worden war, 
das von ihm Geleistete mit der condictio causa data causa non secuta zu- 
rückfordern und so den Vertrag auflösen konnte. 

Allein die herrschende Ansicht hat von jeher die Anwendung des 
Ueuerechts bei Vergleichen auch schon für das römische Recht verneint 2) — 



2) Man beruft sich hiebei namentlich auf jene Aussprüche der Kaiser, worin sie 
erklären, dass der einmal bona Ilde zu Stande gekommene Vergleich nicht 
einseitig aufgelöst werden könne (1.10.5. Cod. h.t.) und insbesondere auf 1.39. 
Cod. h. t. : quam vis eum, qui paclus est, stalim poeniteat, rescindi trans- 
aclio et Iis instaurari non potest, et qui tibi suasit, intra certum tempus licere 
a transaclione recedi, falsum asseveravit. 

Man könnte nun vielleicht Bedenken tragen, auf Grund jener allgemei- 
nen Aussprüche sich der herrschenden Ansicht anzuschUessen, und könnte 
insbesondere auch gegen die Beweiskraft der 1. 30. cit. folgendes Bedenken 
haben: die 1.39. spricht von einem Fall, wo der durch ein pactum d. n. p. 
bezüglich seiner Klage forthin Gehemmte dcsshalb zurücktreten will, weil der 
Andere seine Abfindung noch nicht geleistet, also den Vergleich noch nicht 
erfüllt hat. Diese Rescission des Vergleichs wird nun von den Kaisern hier, 
gleichwie auch in 1. 36. und andern Stellen , verneint. Allein es sind hier 
auch nicht die eigentlichen Voraussetzungen eines die Reue zulassenden Inno- 
minalcontracts gegeben , als welcher involvirt, dass von einer Seite aus einer sie 
juristisch nicht verbindenden nuda conventio geleistet worden sei, wäh- 
rend ja im gegenwärtigen Fall, da dem negativen pactum vom Prätor schon sehr 
frühe juristische Wirksamkeil zugestanden war, der paciscirende Kläger nicht 
von sich sagen kann, er sei gar nicht gebunden durch jenes pactum trans- 
aclionis; eist wenn der Gegner sich weigern würde, die Abfindung zu präs- 
tiren , und dem desistirenden Kläger keine Klage darauf zu Gebote stünde, 
könnte (nach 1.28.) von einer Erneuerung der alten Klage, die ja nur sub 
causa aufgegeben worden war, aus dem Grunde der causa non secuta die 
Rede sein. Auch im umgekehrten Fall — könnte man fortfahren, wo 
nemlich der Vergleich zwar auch nuda conventione eingegangen worden war, 
aber der Beklagte die Abfindung schon wirklich geleistet hat, kann man nicht 
wohl von einem jus poenitendi des Beklagten sprechen wollen, um seine 
Leistung zurückzufordern; denn das Reurecht ist nur solange anwendbar, als 
„causa nondum secuta est:" hier ist sie aber schon im Momente des Vertrags 
selbst eingetreten, da schon in jenem Augenblicke gegen die Klage des Ab- 
gclundcnen für den Abfindenden eine exceptio erwachsen, dieselbe also un- 
wirksam geworden war. Nun fragt es sich aber, ob es denn überhaupt hier* 
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für das heutige Recht , dem die eigentümlich römische Theorie der Inno- 
minatcontracte fremd geworden ist, kann die Frage von Anfang an nicht 
mehr aufgeworfen werden. 

Wohl zu unterscheiden von dieser Frage des einseitigen, willkür- 
lichen Rücktritts ist die andere: ob denn nicht wenigstens in dem Falle, 
wo ein Theil dem Vergleiche zuwider handle, der andere Theil berechtigt 
sei, von dem ganzen Geschäft zurückzutreten? Diese Frage ist dahin zu 
beantworten, dass ein blosses Zuwiderhandeln gegen die eine oder an- 



nach noch Fälle geben könne, wo, nachdem ein Theil bereits wirklich geleistet 
habe, noch von Anwendung eines jus poenit. seinerseits die Frage sein möge? 
Man könnte die Frage anscheinend mit Recht bejahen und etwa an folgenden 
Fall denken : Jemand vindicirt eine Sache von einem Andern , sie einigen 
sich aber im Vergleiche dahin, dass der Beklagte dem Kläger die Sache 
herausgebe und dieser ihn dafür mit einer Summe abfinde; der Vergleich 
kommt nuda conventione zu Stand; der Beklagte gibt die Sache wirklich 
heraus und erwirbt dadurch eine a. praescr. verb. auf die Abfindungsleislung 
des Klägers; ehe aber diese noch erfolgt, gereut ihn das Geschäft und er 
fordert mit der condict. causa data causa non secuta die Sache wieder zurück. 
Allein man erkennt sofort, dass auch dieses Beispiel von dem nemlichen 
Gesichtspunkt aus aufzufassen ist, wie die früheren : nemlich in jenem Moment 
der eingegangenen conventio hat der Beklagte nicht blos versprochen, die 
Sache dem Kläger hinauszugeben, sondern auch sie ihm zu lassen i. e. er 
ist ein verbindliches pact. d. n. p. eingegangen ; sowie er dieselbe nun gleich- 
wohl condiciren will, so setzt ihm der Kläger mit Recht die exc. pacti ent- 
gegen. Aehnlich verhielte es sich im umgekehrten Fall, wo der Kläger, der 
seine Abfindung bereits geleistet und dadurch eine a. praescr. verb. gegen 
den Beklagten auf Herausgabe der Sache erworben hatte, die gegebene Ab- 
findung condiciren wollte; der Beklagte, der durch das frühere pactum seine 
Ansprüche an der Sache gegenüber dem Kläger aufgegeben halte, könnte ihm 
mit Recht doli exceptio entgegensetzen. — Fragen wir nun noch zum Schlüsse 
nach dem letzten Grunde, warum hier überall nicht von einem jus poenitendi 
die Rede ist, so finden wir denselben in der eigenthümlichen , judicatlichen 
Natur des Vergleichs, insofern er eben nicht ein gewöhnlicher, entgeltlicher 
Verlrag, wie Tausch etc. ist (als solcher würde er in den letztgenannten Fäl- 
len in der That erscheinen , wenn man ein Reuerecht für anwendbar hielte), 
sondern ein enlgelllicher Vertrag mit Bezug auf zweifelhafte Rechtsverhältnisse 
die durch ihn zu ihrer endlichen Beseitigung in ähnlicher Weise gelangen, 
wie dies durch die richterliche Strcitbccndung geschieht. Ist dies aber wirk- 
lich der Charactcr des Vergleichs, so verträgt sich damit ein einseitig will- 
kürliches Reurecht in keiner Weise. (Vergl. in dieser Beziehung noch 1.35. 
Cod. h. t.: transactionem , quac dominii translatione , vel actione parata, seu 
peremla finem aeeepit . . .). 
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dere Vergleichsbestimmung, soferne nicht darin der offenbare Wille von 
dem Vergleiche selbst abzugehen ausgedrückt ist, den andern Theil zu 
einem Rücktritt nicht berechtigen dürfe, sondern ihm nur zu einer Klage 
auf gehörige Erfüllung des Vergleichs Grund geben könne 3 ). Enthält je- 
doch die Verletzung des Vergleichs von der einen Seite einen offenbaren 
Ausdruck ihres Willens, von dem Vergleich ganz zurückzutreten, besteht 
sie also insbesondere in der Erneuerung der durch den früheren Vergleich 
aufgegebenen Klage, so steht es allerdings in dem Willen des andern 
Theils, ob er an dem früheren Vergleich festhalten und demgemäss die 
im Widerspruche mit dem früheren Vergleich erhobene Klage durch die 
exceptio rei transactae zurückweisen, oder ob er auch seinerseits" den 
Vergleich als aufgelöst betrachten und die von ihm bereits geleistete Ab- 
findung condiciren wolle 4 ) — es ist dieses dann in der That als eine 



3) Eine beweiskräftige Stelle hiefür finden wir in der schon früher einmal 
berührten 1. 36. Cod. h. t. : Si major aunis viginli quinque transegisti. quam- 
vis dari tibi placita repraesentata needum probentur, nec offerant hi, qni con- 
veniuntur, ne quid amplius ab ipsis exigi possit, exceptionis proficit aequilas. 
Der Sinn der Stelle ist zwar etwas dunkel, allein die richtige Exegese dersel- 
ben, wie sie auch von Donellus ad h. 1. ausgeführt wird, scheint zu dem 
Resultate zu führen , dass , auch wenn der Gegner, der wegen des nuda eon- 
ventione eingegangenen Trausacls nicht durch eine eigene Klage zur Leistung 
der versprochenen Abfindung gezwungen werden kann, die Leistung derselben 
anfänglich weigere und der klägerische Transigent dadurch in die Lage ver- 
setzt werde von seiner alten Klage wieder Gebrauch zu machen, es die Bil- 
ligkeit gleichwohl mit sich bringe, dem Beklagten, wenn derselbe nur jetzt 
bereit sei sein Versprechen zu erfüllen , den Gebrauch der aus jenem pactum 
ihm erwachsenen exc. pacti gegen die Klage des Andern zu gestatten. 
Ist dem so , dann folgt daraus mit um so grösserer Dringlichkeit , dass nicht 
ein anderes, geringfügigeres Zuwiderhandeln gegen den Transact von einer 
Seite (z. B. es war vereinbart, dass der Inhalt des Vergleichs geheim gehalten 
werden solle, und nun macht ihn gleichwohl der eine Transigent bekannt) den 
andern Theil zu einem Rücktritt von demselben , sondern höchstens zu einer 
Klage auf das aus der Verletzung für ihn erwachsene Interesse berechtigen 
könne (vergl. darüber Glück 1. c. S. 74. der in Not. 10. auch einige Juristen 
mit abweichender Ansicht anführt, sowie Holzschuhcr 1. c. Nr. 9). 

4) Dieses wird anerkannt schon in der 1. 23. §. 3. D; de cond. ind. (12. 6.): 
Si quis post transaclionem nihilominus condemnalus fuerit, dolo quidem id 
fit, sed tarnen sententia valet; potuit autem quis, si quidem ante litem con- 
testatam transegerit, volenti litem contestare, opponere doli exceplionem; sed 
si post litem contestatam transactum est, nihilominus poterit exceptione doli 
uli post secuti, dolo enim facit, qui contra transaclionem experlus amplius 

Risch, Vergleich. 14 
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Aufhebung des Vergleichs durch beiderseitige Einwilligung anzusehen, 
deren Möglichkeit sowohl in der Natur der Sache liegt, als auch von 
unsem Quellen mehrfach ausdrücklich anerkannt wird 

pctit; et ideo condemnatus repetere polest, quod ex causa transactionis dedit. 
Sanc quidem ob causam dedit; neque repeli solct, quod ob causam dalum 
est, causa secuta; sed hic non videtur causa secuta, quum transacüoni non 
stetur. Quum igitur repetilio oritur, trausaclionis exceptio locum non habet, 
neque enim utrumque debet locum babere. et repelitio et exceptio. Das Näm- 
liche findet sich aber noch prägnanter und mit Zurückführung auf den letzten 
Ausgangspunkt (nemlich die beiderseitige Einwilligung) ausgesprochen in der 
1. 14. Cod. h. t.: si diversa pars contra placitum agere nititur, aequitatis ratio 
suadet, cum et tu hoc desideras, refusa pecunia causam ex integro agi — 
und wird bestätigt in der 1. 40. Cod. h. t. (wovon sogleich hernach), ohne 
durch 1. 17. eodem in den Worten ... „quodsi nihil lale convenit, exceptio 
tibi, non etiam eorum , quae dedisti, rcpetiüo competif, parta securitate" 
beeinträchtigt werden zu können. Denn, wie auch schon Schweppe richtig 
bemerkt, die Kaiser wollen in diesem Schlussatze nur ausdrücken, dass ex- 
ceptio rei transact. und rcpetiüo datorum nicht cumulirt werden dürfen, da 
schon durch die erstere völlige Sicherheit gewährt sei — der nemliche Ge- 
danke, wie er in dem Schlussatze der vorhin citirten 1. 23. §. 3. ausgesprochen 
ist. Veranlassung dazu war aber den Kaisern im vorliegenden Fall besonders 
dadurch gegeben , dass sie im vorhergehenden Satze die Cumulirung von 
cxcepüo und repetilio für den Fall ausdrücklich zugestanden hatten, dass die 
Transigenten dieses durch eine mit der Clausel „rato manente transactionis 
placito" versehene Strafstipulation auf Rückgabe der Abündungsleistung von 
Seiten des den Transact brechenden Klägers vereinbart hätten — während 
nun im Schlussatze von dem Falle die Rede ist, wo eine solche ausdrückliche 
Vereinbarung für den Fall der Verletzung des Transacts durch den Kläger 
nicht getroffen ist. 

5) Vgl. die vorhin citirte 1. 14. Cod. h. t., sowie 1. 40. Cod. h. t. Ubi pactum 
vel transactio scripta est et Aquilianac stipulationis et acceptilationis vineulis 
Annitas juris innexa est, aut subsecutis secundum leges aecomodandus est 
consensus, aut poena una cum his, quae data probantur, ante cognitionem 
causac, si adversarius hoc maluerit, inferenda est. Der Sinn des dunkel 
geschriebenen Rescripts dürfte folgender sein : Der zwischen dem Kläger und Be- 
klagten abgeschlossene Vergleich wurde Seitens des Ersteren nicht nur durch 
Acceptilation seines Klaganspruchs, sondern überdem noch durch Promission 
einer Strafe für den Fall bestärkt, dass er später gleichwohl die zerstörte Klage 
wieder erneuern wolle. Nun will in der That der Kläger vom Vergleich zu- 
rücktreten. Die Kaiser rescribiren, er könne dieses überall nur unter der 
Voraussetzung der Zustimmung des Gegners (si adversarius hoc maluerit) , und 
auch in diesem Falle werde noch ferner vorausgesetzt, dass er Alles, was 
er bereits aus dem Vergleiche bekommen , resütuire , sowie die verabredete 
Conventionalstrafc entrichte, vorher könne er die einmal zerstörte Klage nicht 



uiginzeo Dy Vjüü 




211 



Es erhebt sich nun aber noch tue weitere Frage: ob denn der ein- 
fache, formlos erklärte consensus in contrarium schon gecigcnschaftet sei, 
den Zustand der Dinge, wie ante rem transactam, wiederherzustellen, oder 
ob noch Weiteres dazu vorausgesetzt werde? Die Beantwortung dieser 
Frage für unser heutiges Recht, das mit beliebiger Freiheit vollkommen 
wirksame Verträge obligatorischen und liberatorischen Inhalts durch form- 
los erklärte Willensübereinstimmung zu Stande kommen lässt, unterliegt 
keiner Schwierigkeit. Dagegen wird die Sache verwickelter für das rö- 
mische Recht, da hier dem nudus consensus keineswegs vollkommene, 
insbesondere für die Regel der Fälle keine obligatorische Wirksamkeit 
zukam. Wir müssen daher obige Frage mit Unterscheidung vornemlich 
folgender Fälle beantworten : Erstens. War der Vergleich nudo pacto per- 
fect geworden, dann konnte er auch durch entgegen gesetztes pactum 
wieder aufgehoben werden 6 ). — Zweitens. Gleiches gilt auch für den 
Fall, wo der Vergleich durch ein pactum d. n. p. mit Bezug auf den zwei- 
felhaften Rechtsanspruch und durch eine noch nicht erfüllte stipulatio-pro- 
missio hinsichtlich der Abfindungsleistung eingegangen war 7 ). — Drit- 
tens. Dagegen in allen übrigen Fällen, sei es, dass vergleiclishalber die 
alte Klage ipso jure zerstört, sei es, dass transactionis causa von der 
einen oder andern Seite schon geleistet war, konnte die Herstellung des 
Status, quo ante rem transactam, durch nuda conventio rechtlich nicht 
ermöglicht werden, sondern es mussten in solchem Falle entweder verba 
oder res zur Herbeiführung jenes Resultates mitwirken 8 ). 



wieder anstellen (. . . aut poena una cumhis, quae data probantur, ante cogni- 
üonem causac, infereuda est). Ueber die Ursache, warum dieses, s. sogleich 
das Nähere. 

6) Z. B. das beiderseitige pactum de non petendo wurde durch ein beiderseitiges 
pactum de petendo wieder paralysirt. 

7) Denn durch das entgegengesetzte pactum wurde einerseits die gehemmte Klage 
wieder frei von der Hemmniss und wurde andererseits eine wirksame Einrede 
bewirkt gegen die Klage aus der Stipulation. 

8) Denn die einmal vom Kläger vernichtete Klage kann ebensowenig durch ein 
nudum pactum wieder aufleben, als das Letztere eine wirksame Forderung auf 
Restitution der geleisteten Abfindung zu bewirken im Staude ist. Von hier 
aus erklären sich denn auch die in Kot. 5. cilirlen Stellen, insbesondere warum 
es sowohl in 1. 14. cit. heisst „refusa pecunia," als in der 1. 40. cit. verlangt 
wird „poena una cum his, quac data probantur, ante cognitionem causac 
inferenda." Denn durch die Zurückgabe der ihm gegebenen Abfindung resp. 
durch Entrichtung der auf diesen Fall versprochenen Strafe (also rej erwarb 
der Kläger, der seine frühere Klage ipso jure zerstört hatte, einen neuen 

14* 



Digitized by Google 



I 



212 

$. 25. 

III. Anfechtung des Vergleichs aus dem Grunde geübten Betrugs oder Zwangs. 

So oft unsere Quellen aussprechen , dass einmal zu Stande gekom- 
mene Vergleiche nicht sollten einseitig wieder gebrochen werden dürfen 
(„transactiones non esse rescindendas"), so geschieht dieses doch immer nur 
unter dem ausdrücklichen oder stillschweigenden Vorbehalte, dass bei der 
Eingehung weder Betrug noch Gewalt und Drohung auf den Willen des 
einen oder andern Transigcnten gewirkt haben (transactiones bona fide 
interpositas non esse rescindendas.) 

Die Art und Weise, in welcher das Recht solche unsittliche Einwirkun- 
gen auf den Willen eines Andern berücksichtigt (dass nemlich die Handlung 
nicht schon von Anfang an nichtig, sondern nur dem Benachtheiligtcn das 
Recht zu einer Gegenwirkung , sei es in der Form einer Klage oder Ein- 
rede oder bisweilen auch der Restitution, gegeben sei) — haben wir 
schon früher ($. 18.) im Allgemeinen angegeben. Hier handelt es sich 
noch darum . auf Grundlage unserer Quellen jene allgemeinen Andeutungen 
für beide Fälle (dolus und vis) gesondert näher zu entwickeln. 

I. Anfechtung des Vergleichs wegen geübten Betrugs 
des andern Transigcnten. 

Der Irrthum im Motive, welcher, wenn die Sicherheit des Rechts- 
verkehrs nicht im höchsten Grade gefährdet werden soll , regelmässig keine 
Berücksichtigung finden kann, nimmt eine andere Natur an, wenn er von 
Aussen durch absichtliche, den Irrenden zur Vornahme der nachthciligcn 
Rechtshandlung bestimmende Verfälschung der Wahrheit entweder erst erregt, 
oder, soferne er schon bestanden hatte, in dieser betrügerischen Absicht 
vom Andern missbraucht worden ist. Der Betrogene kann das an sich 
bestehende und Wirkungen äussernde Geschäft anfechten , soweit es eine 
Folge jenes von dem Andern missbrauchten Irrthums, und für den Irrenden 
nachtheibg ist i ). Hieraus folgt vor Allem , dass mcht der Betrüger selbst 
etwa, wenn der Betrogene bei dem geschlossenen Vergleiche beharren 
wollte, denselben anfechten könne 2 ). 



klagbaren Anspruch darauf, das alte Streitverhältniss wieder erneuern zu dür- 
fen, welchen Anspruch er aus dem gegenüber der acceptilalio der alten Klage 
ohnmächtigen pactum nndum nicht gewinnen konnte. (Vcrgl. hierüber Do- 
nellus ad h. legg.). 

1) Vergl. 1.7. §. 7. D. de pact. (2, 14 ): Ait praetor: Pacta conventa. quac neque 
dolo malo nerpje adversus leges .... facta erunt, servabo. 

2) Vergl. 1.30. Cod. h. t. : Transactionc finita, quum ex partibus tuis magis 
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Was nun die Art und Weise der Reausirung jener Reaction angeht, 
so ist zu unterscheiden zwischen römischem und heutigem Recht. 

Fassen wir zunächst das römische Recht ins Auge , so kam <es darauf 
an, ob infolge eines durch Betrug des Andern bewirkten Vergleichs der 
Betrogene selbst etwas versprochen, oder einen Gegenstand bereits ins 
Vermögen des Andern übertragen, oder endlich einen Anspruch aufgege- 
ben hatte. Im ersten Fall setzte der Hintergangene der Klage auf Erfül- 
lung die exceptio doli (specialis) entgegen 3 ). Im zweiten Falle forderte 
er das Geleistete mit der condictio ob injustam causam wieder zurück 4 ). 
Im dritten Falle endlich kam es wieder darauf an, ob das Aufgeben blos 
in Gestalt des pactum de non petendo bewerkstelligt worden war — hier 
erneuerte der Betrogene einfach die nach strengem Rechte noch bestehende 
Klage und entkräftete die entgegengesetzte pacti exceptio durch die repli- 
catio doli 5 ) — oder ob die Klage durch Anwendung der civilrcchtlichen 
Formen ipso jure vernichtet worden war — lüer bleibt dem Betrogenen als 
Anfechtungsmittel des Transacts nur die doli actio übrig 6 ). 

Für das heulige Recht vereinfacht sich die Sache insofern, als nach 
Früherem dieser letztgenannte Unterschied nicht mehr zur Sprache kömmt, 
. sondern der Kläger die aufgegebene Klage einfach wieder erneuert und 



dolum intercessissc, quam corum, contra quos preces fundis, confltearis, instau- 
rans grave nee non criminosum tibi est. 

3) Vergl. den Digcstentitcl de doli mali et metus except. (14, 4.). 

4) L. 65. §.1. D. de condict. indeb. (12, 6.): Et quidem, quod transaclionis 
nomine datur, licet res nulla media fuerit, non repetitur; nam si Iis fuit, hoc 
ipsum, ut a lite discedatur, causa videlur esse. Sin autem evidens ca- 
lumnia detegitur, et transaclio imperfecta est et repetitio datur. 

5) Vergl. 1. 9. §. 2. D. h. t. Qui per fallacium coheredis ignorans universa, quae 
in vero erant, histrumenlum transactionis sine Aquiliana slipulalione interpo- 
suit, non tarn paciscitnr, quam deeipitur. Forner 1. 19. Cod. h. t.: Sub prae- 
textu instrumenti post reperti transactionem bona lide finitam rescindi jura non 
patiuntur. Sane si per se , vel per alium subtractis instrumentis, quibus veri- 
tas argui poterat, decisionem litis extorsissc probetur, si quidem actio superest, 
replicationis auxilio doli mali pacti exceptio removetur . . . (Vergl. auch noch 
die sehr interessante 1.35. D. de pactis (2, 14.). 

6) Vergl. 1. 19. Cod. cit. i. f. . . . si vero peremta est actio , intra constitutum 
tempus tantum de dolo actionem potes exercere. Ferner 1. 4. Cod. h. t.: 
actione administratae curac ab eo, qui legitimac aetalis annos complevit, in 
Aquilianam Stipulationen! dedueta et per acceptilationem exstineta, nullam aUam 
supercssc, nisi de dolo intra concessa tempora, non ambigitur, nisi specialiter 
ctiam de dolo transactum sit. 
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die etwa entgegengehaltene Einrede des Vergleichs durch die Replic des 
Betrugs entkräftet. Für die zwei erstgenannten Fälle bleiben die römisch- 
rechtlichen Grundsätze vollkommen massgebend. 

II. Anfechtung des Vergleichs aus dem Grunde statt- 
gehabter Gewalt oder Drohung. 

Wenn Jemand durch von Aussen gegen ihn geübte Gewalt oder 
Drohung bestimmt worden ist, einen ihm nachthciligen Vergleich einzugehen, 
so kommen im Wesentlichen die nemlichen Grundsätze zur Sprache, wie 
dieselben, so eben für den durch dolus eines Andern herbeigeführten Vergleich 
entwickelt worden sind. 

Nur ein wichtiger Unterschied muss hier bemerklich gemacht werden, 
der die im Falle einer stattgehabten Gewalt erweiterte Möglichkeit der 
Anfechtung des Geschäfts betrifft. Während nemlich nur der dolus des 
gegenüberstehenden Transigentcn zur Anfechtung des Vergleichs berechtigt, 
und also in dem Falle, wo der Betrug von einem Dritten verschuldet wor- 
den ist, nur etwa eine actio doli gegen diesen stattfindet, so fällt diese 
letztere Beschränkung der Anfechtung dann hinweg, wenn das Geschäft 
unter Einwirkung von Zwang eingegangen worden war: die Möglichkeit 
der Gegenwirkung gegen dasselbe ist hier absolut, sie findet nicht blos 
statt gegenüber dem Zwingenden. 

Allein nicht jegliche Furcht berechtigt zur Anfechtung des zu Stande 
gekommenen Geschäfts, sondern , wie eine ünserm Codextitel einverleibte 
Stelle besagt 7 ), nur die gegründete Furcht vor einem bedeutenden Uebel, 
die durch absichtliche, widerrechtliche Drohung eines Andern erregt wurde. 

8. 26. 

IV. Anfechtung des Vergleichs wegen Irrthnms. 

Wir haben hier eine oben ($. 18) begonnene, aber aus gewichtigen 
Ursachen in ihrer Fortsetzung bis hieher aufbehaltene Untersuchung weiter 
zu führen. Es ist daher vor Allem nöthig, auszuscheiden, was oben bereits 



7) Vergl. 1. 13. Cod. h. t. Interpositas metus causa transactiones ratas nun haberi 
edicto perpetuo continetur. Nec tarnen quilibet metus ad rcscindendum ea, 
quae consensu terminata sunt, sufficit, sed talem metum probari oportet, qui 
salolis periculum vel corporis cruciatum contineat. Ad vim tarnen vel dolum 
arguendum qualitas causac principalis non sufficit ; unde si nihil tale probari 
potest, consensu quaestiones terminatas minime instaurari oportet. 
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erledigt worden, und die Aufgabe des gegenwärtigen Paragraphen näher 
zu bestimmen. 

Den Gegenstand der Erörterung des $. 18 bildeten die aus der Ab- 
wesenheit des Willens oüer der Willensübereinstimmung folgenden Hinderun- 
gen des Vergleichs, insbesondere die unabsichtliche Erklärung ohne Willen. 
Als der den Willen resp. die Willensübereinstimmung hindernde und darum 
der anfänglichen Entstehung eines wirklichen Vergleichs im Wege stehende 
Umstand ersclrien uns hiebei der Irrthum, den wir in dieser Bedeutung 
(insofern er also nicht als positiver Grund einer Anfechtung des an sich 
juristisch bestehenden Geschäfts, sondern als ursprünglicher Hinderungsgrund 
des Zustandekommens eines solchen erscheint) als „unächten" Irrthum be- 
zeichneten und in der doppelten Richtung seines Vorkommens (sowohl bei 
ausdrücklichen als bei stillschweigenden Willenserklärungen) mit spezieller 
Bezugnahme auf die hieher einschlägigen Quellenaussprüche näher würdigten. 

Diese ganze Lehre von der Bedeutung des „unächten" Irrthums beim 
Vergleiche bedarf daher einer ferneren Erörterung in dem vorliegenden 
Paragraphen nicht mehr. 

Dahingegen liegt es uns nunmehr ob, die Bedeutung des ächten Irr- 
thums (d. i. desjenigen, der den Willen nicht ausschliesst, sondern nur das 
Motiv desselben als mangelhaft erscheinen lässt) für den Vergleich näher 
zu untersuchen und darzustellen. Nun ist aber gerade dieser Punkt, wie 
wir schon früher bemerkt haben , von jeher einer der bestrittensten gewe- 
sen und bis auf den heutigen Tag einer der dunkelsten geblieben in der 
ganzen Lehre vom Vergleich. Ja wir haben schon oben Anlass gefunden, 
der in dieser Beziehung herrschenden Meinung, die ihren Urheber in Götz 
findet, geradezu entgegen zu Irelen. Diese Bekämpfung soll nunmehr ge- 
rechtfertigt werden. 

Wir werden zu dem Behufe vorerst unsere eigene Ansicht, ohne alle 
Berücksichtigung der Literatur in dieser Hinsicht, entwickeln; dann auf die 
von Götz aufgestellte und zur herrschenden gewordene Meinung eingehen 
und ihre Unnahbarkeit , wie dieselbe uns innern Gründen und Angesichts 
unserer Quellen sich ergibt, darzuthun suchen; und schliesslich eine ver- 
gleichende Uebersicht der Auffassungen dieser Frage in den verschiedenen 
neuem Gesetzgebungen bieten. Nur einen Anhang zum Paragraphen bildet 
dann die Untersuchung der Frage der Restitution der Minderjährigen 
gegen einen von ihnen eingegangenen Vergleich. 

Wenn Jemand, welcher irrthümlich etwas schuldig zu sein glaubt, 
dem vermeintlichen Gläubiger dieses leistet und dieser es in gutem Glau- 
ben annimmt , und wenn nun hinterher der Zahlende den Irrthum entdeckt, 
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so kann er das Gezahlte mit der condictio indebiti zurückfordern l ) (vgl. 
§. 18 not. 5 und 6). 

Diesem Falle möchte man vielleicht als gleichartig folgende zwei 
Fälle an die Seite stellen wollen : 

Erstens. Wenn A. als Erbe des C. von B. als Erben des D. 1000 
fordert, von denen B. behauptet, dass sie schon von seinem Erblasser zu- 
rückgezahlt seien; wenn ferner B. wegen gegenwärtig mangelnder Beweis- 
mittel für die geschehene Zahlung sich zu einem Vergleiche mit dem A. 
herbeilässt, zufolge dessen er 600 zahlt : wenn nun endlich nach geschlosse- 
nem und vielleicht auch erfüllten» Vergleich eine Quittung über den Empfang der 
1000 Seitens des ursprünglichen Gläubigers C. zu Tage kommt; so möchte 
es der Billigkeit und der Analogie des obigen Falles gemäss scheinen, dem 
B. nunmehr die condictio indebiti mit Bezug auf die gezahlten 600 zu ver- 
stauen. Denn die aufgefundene Quittung zeigt, dass eine Schuldverbind- 
lichkeit des B. in der That nicht mehr bestand ; da er nun gleichwohl, ohne 
schuldig zu sein, noch 600 geleistet hat, so hat er ein indebitum geleistet, 
das er nach allgemeinen Grundsätzen condiciren kann. 

Zweitens. Wenn A., der dem nunmehr verstorbenen C. 1000 ohne 
Schuldschein dargeliehen hatte, gegen den Erben B. klagt und dieser die 
Schuld seines Erblassers in Abrede stellt; wenn nun A. in Ermangelung 
ausreichenden Beweises, um nicht sachfällig zu werden, sich lieber zu ei- 
nem Vergleiche mit B. herbeilässt und zufolge dessen sich nüt 400 zufrieden 
erklärt; wenn endlich A. plötzlich zwei unverdächtige Zeugen in Erfahrung 
bringt, welche auf geleisteten Eid hin die geschehene Auszahlung jenes 
Darlehens an den C. bestätigen: so möchte es scheinen, als könne der 
Gläubiger A. , der ja keine Liberalität gegen den B. üben wollte , sondern 
aus einem andern, nicht bewährten Grunde, also grundlos (sine causa) dem 
B. jenen Nachlass von 600 bewilligte, das vere debitum, soweit er es noch 
nicht hat, einfordern, also den Rest von 600, die sonst eine grundlose 
Bereicherung des B. bilden würden, nachträglich noch einklagen. 

Allein eine einigermassen sorgfältige Prüfung zeigt sofort die völlige 
Grundlosigkeit eines derartigen Raisonnements, das die eigentlichste Natur 
des Vergleichs ganz und gar missachten würde. 



1) Vgl. 1. 23. pr. D. de condict. indeb. (12, fi.) : Si quis suspieetur liansactio- 
nem factam ab co , eni hercs est, el quasi ex trausactione dederit, quac facta 
non est, an locus sit repetitioni ? Et ait, repeti possc, ex falsa enim causa 
datum est. 
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Für den ersten Fall. Es ist durchaus unrichtig, dass die dein A. 
geleisteten 600 sich als indebitum (sine causa) bei demselben befinden : es 
besteht allerdings eine juristische causa, und nicht als irrthümliche, sondern 
als wirklich vorhandene, sie ist aber nicht eine in der Vergangenheit ruhende 
(causa praeterita.) sondern eine in dem gegenwärtigen Vergleichsgeschäft 
gegebene (t r a n s a c t i o n i s c a u s a 2 ), insofern sich eben der Beklagte, um nicht 
den ungewissen Ausgang des I'rocesses zu riskiren, freiwillig und absicht- 
lich einem gewissen, dafilr aber auch geringeren Opfer unterzog. So wenig 
er nun, im Falle er es auf einen Process hätte ankommen lassen und auf 
die ganze Summe verurtheilt worden Märe, das Urtheil hätte anfechten 
dürfen aus dem Grunde der später aufgefundenen , die Zahlung der Schuld 
beweisenden Urkunde 3 ), ebensowenig, ja noch viel weniger kann er jetzt 
den uns freiem Antrieb eingegangenen und nicht auf die Ermittlung der 
Wahrheit des Verhältnisses gerichteten Transact aus dem Grunde eines 
stattgefundenen Irrthums über die Beweisbarkeit seiner Einrede der Zahlung, 
welcher Irrthum durch die später an den Tag gekommene Quittung enthüllt 
worden sei, anfechten wollen. »Fassen wir das Ganze kurz zusammen, so sagen 
wir: der Beklagte B. befand sich allerdings in einem (ächten) Irrthum, 
es war dies aber kein Irrthum über die juristische causa seiner Li istung, 
vielmehr ist diese (die transactionis causa) eine wirklich bestehende: folg- 
lich kann von einer Rückforderung des vergleichshalber Gegebenen, als 
eines sine causa Geleisteten, nimmermehr die Rede sein. 

Für den zweiten Fall. Die Erwägungen sind hier ganz die nemlichen. 
wie sie so eben für den ersten Fall dargestellt worden sind. Der Kläger, 
der , wenn er auch irrthümlich seine Forderung für unerweislich hielt und 
desshalb sich zu einem Vergleiche entschloss, dem Beklagten in diesem 
Vergleich einen Nachlass bewilligte, kann nun, nachdem er Beweismittel 
aufgefunden und seinen damaligen Irrthum entdeckt hat, nicht behaupten, 
dass dasjenige, was er dem Beklagten nachgelassen habe, eine grundlose 
Bereicherung desselben auf seine Kosten bilde. Es war allerdings voll- 



2) Vgl. 1.65. §. 1. D. de condict. indeb. (12, (>.): Et quidem, (juod transaelio- 
nis iiomine datur, licet res nulla media fuerit, non repclitur; nam si Iis fuif, 
hoc ipsum, quod a litc disceditur, causa videtur estfe. 

3) Wir haben hier das consequente römisch e Recht im Auge, das keine restitutio 
in integrum contra rem judic. ex cap. instr. novit, repert. regelmässig zuliess, 
sondern mit Strenge daran fesüiielt „post rem judicatam nihil amplius quaeri, 
quam an judicatum sit. u 
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kommen hinreichender Grund zu jenem Nachlass gegeben, nemlich die 
Vermeidung der richterlichen Entscheidung jenes Processes, welche ja den 
Beklagten hätte ganz und gar freisprechen können. Sowenig als dann 
der Kläger gegen diese hätte ankommen können, ebensowenig und noch 
viel weniger kann er es gegen den das Urtheil surrogirenden, freiwillig 
abgeschlossenen Vergleich , vermöge dessen jede Partei gegen ein selbst- 
übernommenes geringeres Nachgeben die Gefahr einer völligen Sachfäl- 
ligkeit für immer vermied. Es ist daher nimmermehr zuzugeben, dass 
jener Irrthum , welcher gewissermassen die Voraussetzung jenes Vergleiches 
bildete (denn hätte der Kläger schon damals jene Beweismittel gekannt, 
so würde er nimmermehr in einen ihm so nachtheiügen Vergleich gewilligt 
haben), nunmehr zur Anfechtung desselben benützt werde. Wollte das 
Gesetz dieses gestatten, so würde das nichts Anderes heissen, als den 
Vergleich selbst aus der Reihe der Geschäfte des täglichen Rechtsverkehrs, 
wo er eben eine so bedeutende Stellung einnimmt, streichen. 

Fassen wir nun das bisher an Beispielen Entwickelte in ein Princip 
zusammen, so lautet dasselbe: , 
Soweit der übereinstimmende Vergleichswille reicht und darum eine 
transactio überhaupt zu Stande gekommen ist, kann der bona fide ein- 
gegangene Vergleich aus dem Grunde irrthümlicher Voraussetzungen 
bei Eingehung desselben ebensowenig, ja noch weit weniger angefoch- 
ten werden, als die res judicata aus dem Grunde eines bei Erlassung 
des Erkenntnisses bestandenen, später aber an den Tag gekommenen 
Irrthums. 

Wir wollen nunmehr, was wir so eben als principielle Regel aufge- 
stellt haben — ob Ausnahmen von derselben vorkommen und welche, 
davon sogleich nachher — aus unsern Quellen zu begründen suchen. 

Als solche Bestätigungen betrachten wir nun vorerst jene Quellen- 
aussprüche, welche die judicatliche Natur des Vergleichs anerkennen, was 
nemlich die Kraft desselben betrifft, die frühere Zweifelhafligkeit des Verhältnis- 
ses für immer zu beseitigen : denn daraus folgt mit innerer Nothwendigkeit, 
dass, nachdem einmal der Vergleich die Ungewissheit beseitigt hat, spätere 
Ereignisse, die im Stande wären die Wahrheit des verglichenen Verhält- 
nisses aufzuklären, sowenig zur Anfechtung des Vergleichs, als des er- 
gangenen rechtskräftigen Urtheils benützt werden können 4 ). 



4) Vgl. 1.20. Cod. h. t. : Non minorem auctoritatem transaclionum, quam rerum 
judicatarum esse, rccta ratione placuit, si quidem nihil ita fidei cougruit hu- 
manae, quam ea, quae placuerant, custodia ... Ferner L 16. Cod. h. t. 
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Zum Andern aber rufen wir eine ganze Reihe von Quellenaussprüchen auf, 
worin unser Princip entweder geradezu ausgesprochen ist, oder doch 
Rechtsfälle durchaus im Geiste desselben entschieden sind. 

Wenn Jemand aus entschuldbarem Irrthum (errore facti) etwas einem 
Andern zu schulden glaubt , und ihm dieses indebitum entweder wirklich 
zahlt oder zu leisten promittirt, so soll er im ersteren Fall eine condictio 
indebiti soluti, im zweiten eine condictio indebiti promissi haben. Hat 
er aber vergleichshalber geleistet oder promittirt, so ist von einer 
solchen Condiction überall keine Rede 5 ). 

Wenn Jemand, weil er an der Beweisbarkeit seines Rechts (Klage, 
Einrede) zweifelt, sich zu einem Vergleiche versteht, so kann er, im Falle 
er später solche Beweismittel, wie er sie irrthümlich für nicht vorhanden 
geglaubt hatte, entdeckt, den vom Gegner bona fide eingegangenen Ver- 
gleich nun nicht aus dem Grunde der instrumenta post reperta (d. h. seines 
ihn zur Eingehung des Vergleichs bestimmt habenden Irrthums über die 
Beweisbarkeit des von ihm prätendirten Rechts) anfechten 6 ). 



Causas vcl lites transactionibus legilimis finilas imperiali reseripto restisi itaii 
non oportet (womit zu vergleichen L 1. Cod. sentent. rescindi non possc 
(7, 50). Ferner 1. 10. i. f. Cod. h. t.: ... Nullus etenim erit litium flnis, 
si a transactionibus bona flde interpositis coeperit facile discedi. 

5) Wir finden dieses directis verbis ausgesprochen in zwei auf einander folgen- 
den Stellen im Codexütel de juris et facti ignorantia. Die erstere, 1. 6. Cod. 
(1, 18), lautet: Si non transactionis causa, sed indeb itam, errore facti, 
olei materiam vos Archantico stipulanti spopondisse rector provinciae animadver- 
terit, reddito, quod debetis (ob nicht besser zu lesen „quod dedistis"?). resi- 
dui liberationern condiccnles audict. 

Die zweite Stelle, 1. 7. cod., lautet: Error facti, needum finito negolio, 
nemininoeet; nam causa decisa velamcnto tali non instauratur. Man hat 
diese Stelle bisher immer von der richterlichen Entscheidung verslanden , die 
nicht aus dem Grunde eines später entdeckten Irrthums angefochten werden 
könne. Allein nach unserer Ueberzeugung mit Unrecht: denn der Ausdruck 
„decidere" für „transigere" findet sich fast in jeder Stelle unseres Codcxtitcls 
de transact., und zudem spricht auch die unmittelbare Folge auf die 1. 6. für 
die Beziehung derselben auf den Vergleich. Der Sinn ist dann folgender: 
hat Jemand eine von ihm bezweifelte 8chuld gezahlt, ohne sich darüber ver- 
glichen zu haben (needum finito negotio) und es stellt sich dann später her- 
aus, dass er in derThat ein indebitum gezahlt habe, so kann er condiciren; 
hat er aber einen Vergleich darüber mit dem Gegner geschlossen und es 
zeigt sich später, dass er nichts schuldig war. so hilft ihm jetzt diese Ent- 
deckung nichts mehr (nam causa decisa velamcnto tali non instauratur). 

6) Dieses eclatante Zeugniss finden wir in der 1. 19. Cod. h. t.: Sub praetextu 
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Wenn Jemand, obwohl er von der völligen Grundlosigkeit der klä- 
gerischerseits gegen ihn geltend gemachten Forderung überzeugt ist, gleich- 
wohl, um dem sonst unvermeidlichen Process auszuweichen, sich zu einem 
Vergleiche versteht , so kann er später das aus diesem Vergleiche Geleistete 
nie als indebitum solutum zurückfordern , auch wenn er nunmehr den voll- 
kommensten Beweis der Unbegründetheit der damals gegen ihn erhobenen 
Forderung fuhren würde 7 ). 

Wenn Jemand, der zum Erben eingesetzt ist, Anfechtung des Testa- 
ments von einem Andern fürchtet und derhalben einen Vergleich mit ihm ab- 
schliesst, so kann er, auch wenn seine Furcht sich später als grundlose er- 
weist, doch das aus dem Vergleiche Gezahlte nicht zurückfordern , beziehungs- 
weise die Leistung des vergleichshalber Versprochenen nicht verweigern 8 ). 

Wenn bei dem Tode des Fiduciars zwischen dem Erben desselben 
und dem Fideicommissar Streit entsteht über die Grösse der zu restituiren- 
den Erbschaft; und wenn nun dieser Streit durch einen Vergleich beigelegt 
wird, so kann es zur Anfechtung dieses Vergleiches nicht berechtigen, 
wenn sich auch nachher zeigen sollte, dass die Erbschaft um das Vierfache 
grösser war, als was der Fideiconumssar aus dem Vergleiche erhalten 
hatte»). 

Wenn Jemand als Erbe von den Gläubigern des Erblassers belangt 
wird, und mit diesen hinsichtlich jener Ansprüche sich vergleicht; und 
wenn nun nach geschlossenem Vergleiche an den Tag kömmt, dass er gar 
nicht Erbe sei. folglich auch gar nie etwas als solcher geschuldet habe, 
so kann er gleichwohl das aus dem Vergleiche Gezahlte nicht als indebitum 

instrumenli post reperti iransactioncin bona lidc finitam rescindi, jura non 
patiuntur. . . . 

7) Vgl. die sehr klar und präcis gefasste L 65. §. 1. D. de condict. indeb. (12. 
6.) , deren Wortlaut schon oben in not. 2. gegeben wurde. 

8) Vgl. 1.2. Cod. h. t.: Quum te proponas, cum sorore lua de hereditale trans- 
egisse et ideo certain pecuniam ei te debere cavisse, etsi nulla fuisset quaeslio 
hcrcditalis, tarnen propler timorem litis transacüone interposita, pecunia reetc 
cauta intclhgitur; ex qua causa si fisco solvisses, repetere non posses, et si 
non solvisses, tarnen jure convenireris. 

0) Vgl. 1. 78. §. ult. D. ad SC Trebell. (36. 1.): Heres ejus, qui post mortem 
suam rogatus erat universam hereditatem reslituere, minimam quanlitatem, 
quam solam in bonis fuisse dicebat, his, quibus fideicommissum debebatur, 
restituit; postea repertis instruinentis apparuit, quadruplo amplius in heredilate 
fuisse; quaesitum est, an in reliquum fideicommissi nomine conveniri pos- 
sit? Respondit, secundum ea, quae proponerentur, si non trän «actum 
esset, posse. 
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solu tum zurückfordern , noch die Zahlung des vergleichshalber Versproche- 
nen als eines indebiluin promissum verweigern 10 ). 

Diese Quellenzeugnisse , die sich noch um ein gutes Theil vermehren 
Hessen, stehen nun für die Richtigkeit unseres oben aufgestellten Princips 
mehr als genugsam ein. 

Es ist nun an der Zeit, zu untersuchen, ob und welche Ausnahmen 
von demselben uns in unsern Quellen begegnen? Und in der That es 
dient diese Untersuchung dazu , die Wahrheit unserer Regel nur noch mehr 
zu bekräftigen. Wir finden nemlich als wahre Ausnahme nur eine einzige 
anerkannt jl ) — diese aber nicht nur als solche (d. i. als Ausnahme) hin- 
gestellt 12 ), sondern dieselbe auch bei dem Typus der modi litis finiendae, 
dem Judicat selbst , wiederkehrend 13 ). Der Ausnahmsfall ist nun aber 
folgender: Wenn auf falsche Urkunden hin, ohne dass die eine oder die 
andere Partei die Fälschung oder Verfälschung selbst vorgenommen oder 
auch nur darum gewusst hatte (denn hier wäre Anfechtung ob dolum ad- 
versarii gestattet), ein Vergleich zu Stande gekommen war, so könnte es 
nach Regelrecht der Kraft des Vergleichs keinen Eintrag thun, wenn spä- 
terhin die Unächtheit derselben zu Tage käme, indem an sich dieser Fall 
für den durch die ignorantia falsi zu Nachtheil gekommenen Transigenten 
ganz gleichartig zu betrachten wäre mit dem Falle, wo er sein Recht 
irrthümlich für unerweislich hält. Allein ein wesentlicher Unterschied muss 



10) Dieses schlagende Argument für unsere Behauptung finden wir in der I. 23. 
Cod. h. t. : Nec inlenlio creditorum Archimedori, cui alios sucecssisse profl- 
teris, si obligatus pro eo non fuisti, tenere tc potest, sed hoc integro negoüo 
traclari convencrat. Nam quum jam quaestionem transactione decisam, et a 
te dari placitam numeratam pecuniani proponas, hujus indebiti soluti prae- 
lextu improbe tibi petitionem decerni poslulas, quum, etsi tantum in 
Stipulationen! fuisset dedueta, indebiti prornissi vclamcnto defendi non posses. 

1 1) Sie findet sich in der von den Kaisern Leo und Anthemius erlassenen i. 42. 
Cod. h. t.: Si ex falsis instrumentis transactioncs vel pactiones inilac fuerint, 
quamvis jusjurandum his interpositum sit, etiam civiliter falso revelato, eas 
retractari praeeipimus, ita demum, ut si de pluribus causis vel capitulis eaedem 
pactiones seu transactioncs initae fuerint, illa tanlummodo causa vel pars re- 
tractetur, quac ex falso instrumento composita convicta fuerit, aliis capitulis 
firmis manenlibus, nisi forte etiam de eo, quod falsum dicitur. controversia 
orta decisa sopiatur. 

12) Vcrgl. die Worte „eas retractari praeeipimus," nicht wie es sonst, wo die Kai- 
ser sich auf Regelrecht berufen, heisst „constat" oder Juris raanifesti est" etc. 

13) Vergl. den Codextitel si ex falsis instrum. vel testimon. judicatum sit (7, 58.). 
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dennoch anerkannt werden, darin bestehend, dass es im Interesse der 
Sicherheit des Rechtsverkehrs gelegen ist, Mittel zu bieten, um allen 
Nachtheilen, welche für Jemanden aus einer so höchst gefährlichen Ver- 
fälschung der Wahrheit entstehen möchten (auch wenn dieselbe nicht von der 
gegenüberstehenden Seite ausgegangen ist), zu begegnen. Dieses rechts- 
politische Motiv veranlasste nun die vom Regelrecht abweichende Bestim- 
mung, dass Urtheile, wie Rechtsgeschäfte, wenn und soweit sie auf sol- 
chen falschen Beweisslücken basiren, von dem dadurch Benachteiligten 
sollten angefochten werden dürfen — welcher Bestimmung dann die in 
der Natur der Sache gegründete Modification beigefügt ist, dass diese An- 
fechtung dann cessiren müsse, wenn die Frage der Aechtheit oder Un- 
ächtheit selbst unter den Parteien vergleichsmässig beigelegt worden 
wäre »). 



14) Man stellt obigem Falle gewöhnlich noch den an die Seite, wenn beim Vergleiche 
ein Rechnungsrehler (error calculi) miluntergelaufen ist, mit Berufung auf L un. 
Cod de errorc calculi (2, 5).): Errorcm calculi sive ex uno contractu sive ex 
pluribus emerserit, veritati non afTerre praejudicium , saepe constitutum est, 
undc rationcs etiam saepe computatas denuo retractari posse, si res judicatac 
non sunt, vcl transactio non intervenit, explorati juris est. Sed et si per cr- 
rorem calculi velut debitam quantitatem, quum esset indebita, promisisli, 
condictio liberationis tibi compelit. Allein, wenn es richtig wäre, dass aus 
dem Grunde eines Rechnungsverstosses ein geschlossener Vergleich umge- 
stossen werden könne (vorausgesetzt, dass nicht gerade über die Frage, ob 
ein solcher Verstoss begangen sei, transigirt worden wäre, argum. „si res 
, judicatac non sunt vel transactio non intervenit"), so müsste jedenfalls auch 
für das Urtheil, sofern dabei ein solcher error calculi sich eingeschlichen, 
das Nemlicbe Rechtens sein. Nun haben wir aber für das Unheil in diesem 
Falle die ausdrückliche Bestimmung, dass dasselbe nicht ungültig werde, 
sondern nur der offenbare Rechnungsverstoss corrigirt werden könne, sei 
es von demselben oder von einem andern Richter (vgl. 1. 1. §. I.D. quae sent. 
sine appcll. (49, 8.) . . . nam quoniam error computationis est, nec appel- 
larc necesse est, et cilra provocationem corrigitur, vgl. auch Savigny 
System B. VI. S 381—383). Gleiches gilt nun auch von dem Vergleiche, 
wenn hiebei ein solcher error computatonis sich eingeschlichen hat, d. h. 
der Vergleich bleibt bei Kräften, aber der Rechnungsverstoss wird corrigirt. 

Man hat, wie Savigny 1. c. nachgewiesen hat, den beim Urtheil oder 
Vergleiche selbst begangenen und aus demselben ersichtlichen Rechnungsver- 
stoss irrigerweise zusammengeworfen mit dem in der 1. un. cit. berücksich- 
tigten Falle, wo ausserhalb eines Rechtstreits bei Rechtsgeschäften verschie- 
dener Art ein solcher Rechnungsfehler vorgekommen ist und zur Anfechtung 
■i. B. einer geschehenen Zahlung durch die condictio indebiti Anlass gibt, 
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Dieses, was in dem gegenwärtigen Paragraphen verbunden mit dem 
$. 18. entwickelt worden ist. erscheint uns als die richtige Theorie über 
die Auflassung und Behandlung des Irrthums bei Vergleichen; sie geht 
von der Unterscheidung des unüchten (den Willen oder die Willensüber- 
einstimmung hindernden) und des achten (nur einen Mangel im Motive des 
wirklich vorhandenen Willens begründenden) Irrthums aus, hält an der ju- 
dicatlichen Natur des Vergleichs fest, und kommt so zu dem Resultate, 
dass bloss jener erstere Irrthum dem Zustandekommen des Vergleichs von 
Anfang an im Wege stehe, dagegen dein letzteren in der Regel (abgesehen 
von der Ausnahme in not. 11) ein das zu Stande gekommene Geschäft wie- 
der entkräftender Einfluss nicht zuzugestehen sei. 

Allein diese Grundsätze über den Irrthum bei Vergleichen sind bisher 
nicht die allgemein anerkannten gewesen. Vielmehr hat man sich in frü- 
herer Zeit vielfach bemüht, auf anderem Wege zur Lösung dieses Pro- 
blems und insbesondere zu einem, die verschiedenen über diesen Punkt 
vorhandenen Quellenaussprüche in ein harmonisches Ganze vereinigenden 
Verständniss desselben zu gelangen. Wie gänzlich unbefriedigend die in dieser 
Beziehung von Zoller, Hcllfeld u. s. w. angestellten Versuche gewesen sind, 
haben wir schon oben §. 18 not. 4 angedeutet i3 ) , sowie dass der letzte 
und bedeutendste, weil zur herrschenden Meinung bis auf den heutigen Tag 
gewordene Versuch auf diesem Gebiete der von Götz gewesen ist in sei- 
ner Abhandlung „de errore in transactionibus recte acstimando." 

Nun besteht aber das Charakteristische der Götz' sehen Theorie dar- 
in, dass dieselbe an der Stelle des von uns aufgestellten Unterschiedes 
zwischen dem den Willen ausschliessenden (unechten) und ihn voraus- 
setzenden (ächten) Irrthums unterscheidet zwischen: 



über welche Anfechtung dann ein Vergleich oder einUrthcil vorkommen kann. 
Dieser letztere Vergleich über die durch einen früheren Rechnungsfehler ver- 
anlasste Condiction des zuviel Gezahlten hat aber nichts zu thun mit dem 
Falle, wo beim Vergleiche selbst (z. B. in der Vergleichsurkunde) ein offen- 
barer Rechnungsfehlcr sich eingeschlichen hat. 

15) Wer ein Interesse hat, eine grosse Verirrung eines nach Klarheit ringenden 
und in diesem Bestreben zu den kolossalsten Verwicklungen kommenden 
Geistes zu verfolgen, der möge die Hellfeld'schc Theorie über diesen Ge- 
genstand nachlesen, wie dieselbe bei G lü ck S. 17 — 20. und auch bei G ö tz 1. c. 
§.28. sich dargestellt findet. Die besslc Seite der Götz' sehen Abhandlung ist 
überhaupt die negirende, insofern er eben unter den bisherigen, zu förmlichen 
Systemen angewachsenen, unrichtigen Ansichten aufgeräumt hat; minder gut 
ist sie in ihrem affirmativen Theile, wie sogleich gezeigt werden soll. 
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I. dem error, qui ad capul controversum pertinet — er ist 
immer der Gültigkeit des Transacts* unschädlich; und 

IL dem error, qui ad ctiput non controversum spectat — er 
kann den Transact ungültig machen 16 ). 

Diese Unterscheidung des Götz hat in folgender Formulirung Eingang 
in unsern Lelirbüchern gefunden: „der Vergleich kann wegen Unrich- 
tigkeit dessen, was beiEingehung desselben von den Tran- 
„sigenten als gewiss vorausgesetzt worden war, nicht We- 
ngen nachheriger Hebung der den Vergleich veranlassen- 
den und bedingenden Un gewissheit angefochten werden" 17 ). 



16) Vgl. Götz 1. c. S. 37. Zu 11. (error autem, qui ad caput non controversum 
spectat, transactioni obesse potest) fügt Götz folgende Note bei: „error, qui 
,,de re haud dubia committitur, ex iisdem regulis judicandus est, quibus error 
„in pactis commissus aesümatur." Allein gerade diese letzteren Regeln waren 
falsch, weil man jeden Irrthum für „eonsensum impediens" hielt und darum 
eine Anfechtung des Geschäfts auf Grund desselben gestattete. Von diesem 
letzteren Satze (II.) aus mussto darum Götz nothwendig zu falschen Resul- 
taten gelangen. 

17) Vgl. Puchta L c (§. 294.), der die Möglichkeit der Anfechtung ganz ebenso 
vag formulirt, wie Götz in seinem 11. Satze selbst es gethan. — Fast wört- 
lich gleichlautend findet sich derselbe Satz bei Arndts I.e. — Weniger vag, 
aber darum nicht weniger unrichtig formulirlWen ing-In gen heim 1. c. (§. 278.), 
der Irrthum, welcher den streitigen oder ungewissen Punkt selbst betrifft, über 
welchen der Vergleich eingegangen worden , schadet diesem , wenn er auch 
„sonst bei andern Vorträgen wesentlich wäre, gar nicht (?) , und nur ein Irr- 
lhum über einen andern Gegenstand, oder einen andern Punkt des Gegen- 
standes eines transacts, den die Parteien als gewiss und richtig voraus- 
setzen, hat gleiche Wirkung, wie bei den übrigen Verträgen." — Vergl. 
auch noch Schweppc §. 524: „Ein solcher Irrlhum, welcher bei andern 
..Verträgen eine aufhebende Wirkung nicht hat, hat diese auch nicht beim 
„Vergleiche. Wenn aber der Irrlhum Gegenstände betrifft, welche man bei 
„Eingehung des Vergleichs wesentlich voraussetzte d. i. ohne deren als wahr 
„angenommene Beschaffenheit man den Vergleich gar nicht würde abgeschlos- 
sen haben, so wird der Vergleich als uugültig zu betrachten sein. Doch 
„gehört hieher nicht ein Irrlhum über diejenigen, als zweifelhaft anerkannten 
„Gegenstände, welche in dem Vergleiche selbst begriffen sind, als bedeuten- 
der oder unbedeutender angesehen wurden und gerade durch den Vergleich 
„zu einer endlichen Gewissheit geführt werden sollten. — Aehnlich auch 
Holzschuher S. 927. (zu 12.). — Dass Glück die Götz'sche Theorie ganz 
und gar adoptirt habe, ist schon frühe» bemerkt worden. 
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Allein es dürfle nicht schwer sein, das Unrichtige und Unzureichende 
dieser von Götz ausgehenden Theorie klar zu machen. 

Voraus erscheint es uns schon bedenklich, dass Götz jene Unter- 
scheidung zwischen achtem und unächtem Irrthum, die wir als grundwesent- 
lich kennen gelernt haben, gar nicht einmal der Sache nach kennt, son- 
dern den einen wie den andern behandelt lediglich nach der Rücksicht, ob 
er das caput controversum betreffe oder nicht — im crsterenFall sei er 
unschädlich, im zweiten nicht. Dass dieses aber zu Absurditäten fuhren 
müsse, liegt auf der Hand. Doch folgen wir dem Gange der Argumenta- 
tion des Götz selbst um unsere Wiederlegung leichter daran anzuknüpfen, 
so ist gleich schon das erste Beispiel, das er zur Veranschaulichung seiner 
Ansicht construirt, im Stande, uns das Schiefe der ganzen Theorie vor 
Augen zu stellen. 

Der Fall ist der: Gajus hinterlässt ein Testament, worin er den 
Titius zum Erben eingesetzt hat; Sempronius behauptet Nichtigkeit des 
Testaments wegen Mangels der wesentlichen Förmlichkeiten; allein beide 
Theile vergleichen sich in dieser Beziehung mit einander; bald darauf 
bringen aber die Transigenten in Erfahrung, dass das Testament blos un- 
tergeschoben sei: fragt sich, was von dem früheren Transact zu hallen 
sei? Götz entscheidet: „certe inutilem judicabimus; etenim transigentium 
„error ad id causae spectat caput, quod minus controversum erat." Allein 
wir stehen nicht an, geradezu das Gegentheil zu behaupten, dass der frü- 
here Transact vollkommen gültig bleibe, ohne dass jedoch der Sempro- 
nius gehindert sei, nunmehr die Ungültigkeit des Testaments aus dem 
Grunde der tubulae suppositiciae geltend zu machen 18 ). 



18) Wir haben neinlich im §.21- bei Betrachtung der judicatlichen Wirkungen des 
Vergleichs durch genaue Exegese einer Reihe von Quellcnaussprüchcn das 
Resultat gewonnen, dass die Wirkungen des Vergleichs nie weiter reichen, als 
der Wille der Parteien, dass also, wenn es sich bei Erhebung eines neuen 
Anspruchs nach einem geschlossenen Vergleich um die Möglichkeit der Ent- 
gegensetzung der cxc. rei transact. frage, immer Alles auf den wahren Inhalt 
des früheren Vergleiches ankomme d. i. auf das, was dort wirklich vertrags- 
mässig zur Verneinung gekommen sei. Nun ist in unserm vorliegenden Falle 
der frühere Vergleich blos darüber abgeschlossen worden, dass der Sempro- 
nius auf die Geltendmachung des Mangels der wesentlichen TeiUmentsformcn 
verzichte; würde er gleichwohl vergleichswidrig einen Process gegen den T. 
desshalb erheben, so würde ihm mit Grund die exc. rei transact. entgegengesetzt. 
Nun bleibt ja S. dem Vergleiche ganz getreu, erhebt aber aus einem andern, 
damals gar nicht gekannten, folglich auch nicht zur vcrgleichsmässigen Bcsei- 

Risch, Vergleich. 15 
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Das Unhaltbare der Götz' sehen Unterscheidung wird aber noch 
ollen barer bei der Prüfung der Art und Weise, wie er dieselbe in den 
verschiedenen Aussprüchen unserer (Quellen über den Irrthum bei Verglei- 
chen, welche Aussprüche wir theils bei Betrachtung des unächten, theils bei 
Erörterung des ächten Irrthums angeführt und erklärt haben, zu begründen 
sucht. Um nicht zu weitschweifig zu werden, berücksichtigen wir blos 
diejenigen, durch die er seinen zweiten Satz, den wir vorzüglich ange- 
griffen haben, zu rechtfertigen glaubt. Es ist zunächst die von so Vielen 
und auch von Götz missverstandene 1.3. $.1. D. h. t. in Verbindung mit 
1. 12. eodem 19 ): während diese Stellen die einfache Wahrheit bestätigen, 
dass die Wirkung des Transacts nicht weiter reiche, als der Wille der 
transigirenden Parteien, der sich bei dem Falle in 1. 3. $.1. blos auf den 
Vergleich über das Fideicommiss, nicht über den Pflichttheil, bei dem Falle 
der 1. 19. blos auf den Vergleich über die im vorliegenden Testamente be- 
gründeten Ansprüche, nicht über die noch ganz unbekannten Ansprüche 
aus dem noch gar nicht zum Vorschein gekommenen Codicille erstreckte — 
welche geschlossenen Vergleiche aber innerhalb ihrer wahren Sphäre voll- 
kommen gültig und wirksam bleiben und durchaus nicht hinfällig werden — : 
so sieht Götz (und mit ihm Puchta und die ganze oben an geführte Reihe 
von Rechtslehrern) in diesen Stellen eine wesentliche Stütze ihrer Behauptung, 
dass der Irrthum über das caput non controversuin („die Unrichlig- 

tigung gebrachten Grunde der Nichtigkeit des Testaments Klage gegen den 
T. , es kann darum dieser Klage die cxc. rei transact. mit Erfolg nicht ent- 
gegengesetzt werden. Soll aber darum auch schon der frühere Vergleich 
ungültig werden, wie Götz und seine Anhänger behaupten, aus dem Grunde, 
„weil irrthümlich etwas als gewiss vorausgesetzt worden war, was sich her- 
„nach als unwahr erwies," oder — wie Götz sich ausdrückt — weil der 
error das caput non conlroversum betraf? Es ist dafür nicht nur kein Grund 
einzusehen (wie wäre es denn, wenn Sempr. mit seiner Behauptung, tabulas 
falsas esse, unterläge? könnte er dann in der That wegen der Ungültigkeit 
des früheren Vergleichs auf die anfängliche Behauptung des defeclus externarum 
solennitatum recurriren ?), sondern wird diese Ansicht von unsern Quellen ge- 
radezu verworfen (vergl. besonders die oben in Not. 10. angeführte 1. 23. Cod. 
h. t.). Führen wir also die Ansicht des Götz auf das Richtige zurück, so 
kann nicht behauptet werden, dass der frühere Transact dcsshalb hinfällig 
werde, weil man jetzt erst die Uuächtheit des Testaments in Erfahrung ge- 
bracht habe, sondern der Sempr. ist lediglich darum nicht gehindert, in einem 
neuen Processe die Unächthcit des Testaments geltend zu machen, weil diese 
Frage gar nicht Gegenstand des früheren Vergleichs war. 
19) Vgl. über den wahren Sinn dieser Stellen die exegetischen Excurse in §. 14, 
not. 15. , sowie in §. 21. not. 20. 
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„keit dessen, was man bei Eingehung des Vergleichs für gewiss hielt") den 
Vergleich anfechtbar mache 20 ). 

Aber auch die L 29. Cod. h. t. („sub praetextu specierum post reper- 
tarum 21 ) glaubt Götz 22 ) von seinen beiden Formeln aus verstehen zu 
können — allein die Argumentation ist besonders hier so schaal, dass wir 
füglich ganz Umgang davon nehmen dürfen, um so mehr, als auch die An- 
hänger der Götz' sehen Theorie gerade diese Stelle nicht fiir ihre Ansicht 
allegiren. 

Dagegen sind es vornemlich noch folgende zwei Stellen, die man als 
Träger des Satzes hinstellt, dass die Unrichtigkeit dessen, was man bei 
Eingehung des Transacts als gewiss vorausgesetzt , denselben hinfällig 
mache: Erstens die 1. 36. D. feudi, hercisc. (10, 2.) 23 ): allein während 
diese Stelle nur dafiir beweist, dass der Transact nicht weiter wirkt, als 
der Wille reicht und dass ein Wille , der an sich aus einer Handlung, als 
stillschweigender Erklärung desselben, geschlossen werden dürfte, durch 
einen (unächten) Irrthum geradezu immöglich gemacht sein kann, so hat 
man daraus die ganz und gar unberechtigte, unendlich viel weiter tragende 
Consequenz abgeleitet, dass, so oft man bei Eingehung des Vergleichs 
irrthümlich etwas, was nicht so sei, voraussetze, der Transact hinfäl- 
lig werde. 

Zweitens die L 42. Cod. h. t. 2 *): allein auf eine Stelle, welche ein 



20) Vgl. Götz S. 40., wo er, nachdem er gerade vorher die Nichtanfcchtbarkeit 
des Transacls aus dem Grunde neu aufgefundener Beweisstücke daraus er- 
klärt hatte, weil hier der Irrlhum das caput controversum betreffe, fortfährt: 
„£ contrario legibus Romanis constitutum est, ut transactio super fideicom- 
„roisso vcl legato testamenü tabulis relicto corruat(?), simulac codicilli pro- 
„feranlur, quibus lideicommissario vcl legatario nliquanto plus legatum sit. 
,,Quamquam enim codicilli ad genus instrumentorum sint referendi, in bac 
„tarnen specie ad caput non controversum isli perünent, ideoqnc ex posteriori 
„regula transactionem infirroarc possunt" (!). Wie es mit der „Regel" be- 
stellt sei, die sich durch solch offenbar falsche Allegationcn von Quellen- 
steilen 2U rechtfertigen vermeint, bedarf keiner näheren Auseinandersetzung. 
Unbegreiflich ist uns nur, wie sich dieser Irrthum so lange in der Litteratur 
fortschleichen mochte , dass wir in allen Pandeclenlehrbüchern gerade die vor- 
erwähnten Stellen als Argumente für das falsche Princip herbeigezogon sehen. 

21) Ueber deren Auslegung vgl. §. 18. not. 9. 

22) Vgl. Götz I. c. S. 41. „nostri prineipii auxilio res haec dubitationi eximi atque 
„explicari posse videtir." 

23) Die ausführliche Exegese derselben s. in §. 18. not. 10. 

24) Vgl. über dieselbe den gegenw. §. im Text zu not. 11. und 12. 

15* 
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offenbares Ausnahmsgepräge hat 25 ), ein durch sonst nichts gerechtfertig- 
tes, allgemeines Princip zu gründen, dürfte doch eine kaum zu billigende 
Kühnheit sein. 

So zeigt es sich denn, dass die angeblichen Stützen jenes Princips 
eine nähere Prüfung in der That nicht erlragen. 

Allein noch mehr ! Unsere Quellen bieten uns geradezu positive Ge- 
genargumente gegen jene Ansicht von der Anfechtbarkeit eines Vergleichs 
wegen zu Tage getretener Unrichtigkeit dessen, was von den Transigenten 
als gewiss vorausgesetzt worden war. Es ist die vorhin (not. 10) bereits 
erklärte 1. 23. 26 ), sowie die 1.34. i. f. Cod. h. t. 27 ), welche Stellen kai- 



25) Denn nicht der Irrthum ist das Monicut, das die Kaiser bewog, hier eine 
Anfechtung: dos Transacts zu gestalten, sondern die objective Falschheit der 
Beweisstücke ; allerdings aber kommt auch der Irrthum hier insoweit in Be- 
tracht, als, wenn die Parteien von der Unächthcit gewusst hätten, in der 
Abschliessung des Vergleichs ein stillschweigender Verzicht auf die Anfech- 
tung aus diesem Grunde enthalten wäre. 

26) Wir wiederholen noch einmal den wesenüichen Sinn der Stelle: Jemand war 
als Erbe von den Gläubigern des Erblassers belangt worden ; da er sich selbst 
für den Erben hielt, dagegen die betreuenden Schuldpostcn nicht schlechtbin 
anerkannte , so transigirte er mit den Gläubigern. Auf einmal brachte er in 
Erfahrung, dass er gar nicht Erbe sei, und will nun das vergleichshalber 
bereits Geleistete condiciren, sowie das Versprochene nicht zahlen. Wäre nun 
die von Götz aufgestellte und von Puchta und den Andern angenommene 
Theorie richtig, dass die irrthümlichc Voraussetzung eines Umstandes bei 
Eingehung des Vergleichs, wenn sie sich hernach als solche offenbart, zur 
Anfechtung des Vergleichs berechtige, so hätte der eben gedachte Transigent 
vollkommen Recht, wenn er sich um die früher geschlossenen Vergleiche 
nicht mehr kümmerte. Allein wie entscheiden die Kaiser? Ganz anders, als 
Götz und seine Anhänger, nemlich: ... nam quum quaeslionem transactione 
decisam et a te dari placitam numeratam pecuniam proponas, hujus indebiti 
soluti practextu im probe tibi petitionem decerni postulas, quum etsi tantum 
in stipulationem fuit dedueta, indebiti promissi velamento defendi non posses. 

27) Vgl. über diese Stelle §. 22. not. 1. und 6.: es ist nemlich im Schlussatze 
der 1. 34. die Rede davon, dass, wenn nach einem Vergleiche in einem Vin- 
ilicaüonsstreit dem Abfindenden die ihm verbliebene Streitsache selbst später 
von einem Dritten entrissen werden würde, er durchaus keine Forderung 
(also weder wegen Evicüonsleislung, noch auf Rückgabe der Abfindung) ge- 
gen den Abgefundenen machen könne (vgl. die Worte : „si tarnen res ipsas 
apud te constitutas, ob quarum quaestionem litis intercessit decisio, fiscus 
vel alius a te vindieavit, nihil petere potes 44 ). Nun liegt aber offenbar nach 
der Götz' sehen Ansicht ein error circa caput non controversum vor (denn 
bestritten war nur, wer von ihnen beiden Eigentümer sei, unbezweifelt aber, 
dass es kein Dritter sei) , folglich müsste der durch seinen Irrthum Benach- 
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serliche Rescripte enthalten, in denen analoge Rechtsfälle gerade im ent- 
gegengesetzten Sinne entschieden werden. 

Diese Ansicht steht aber endlich auch im innersten Widerspruch mit der 
judicatlichen Natur des Vergleichs: denn „post rem transactam (wie judicatam) 
nihil amplius quaerilur, quam an transactum (judicatum) sit". Transigirt ist aber 
nur dann nicht, wenn ein unächter Irrthum den Willen oder die Willensüberein- 
stimmung der Transigenten hinderte ; dagegen können die Fälle des ächten 
Irrthums, der den Vergleichswillen nicht ausschliesst, weder die Entstehung des 
Vergleichs hindern, noch zur Anfechtung des zu Stand gekommenen Ver- 
gleichs berechtigen, — und dieses ohne Rücksicht, ob nun der Irrthum 
das caput controversum oder non controversum betreffe. 

Wir haben uns zu Eingang des Paragraphen noch eine vergleichende 
Uebersicht der Auffassungsweisen dieser Frage in den neueren Partikular- 
gesetzgebungen vorbehalten. 

Dass dieselben nicht durchaus mit unserer Aufstellung hannoniren 
lässt sich, nachdem die Theorie jener Zeit, in der diese Gesetzgebungen 
entstanden, von der unrichtigen Auffassung beherrscht war, kaum anders 
erwarten. 

Am befriedigendsten ist die Art und Weise, wie die österreichische 
Gesetzgebung die Frage behandelt 28 ). 

Minder befriedigt die Auffassung des Einflusses des Irrthums bei 
Vergleichen, wie sich dieselbe im preussischen Landrecht offenbart, indem 
einerseits die Zeichnung des den Vergleich hindernden Irrthums auch nicht 
genügend scharf und ausreichend ist, und andererseits nach einigen Rich- 



thciligte berechtigt sein, den Transact umzustossen und die jetzt grundlos bei 
dem Andern befindliche Abfindung zu condiciren. Allein von dem finden 
gerade das Gegentheil anerkannt. 

28) Vcrgl. Österreich. Gesetzb. a. 1385. „Ein Irrlhum kann den Vergleich nur 
insoweit ungültig machen, als er die Wesenheit der Person oder des Gegen- 
standes betrifft." " (Freilich ist diese Formuliruug des unächten lrrthums einerseits 
zu vag, so dass man alles mögliche Unrichtige darunter verstehen kann und 
auch wirklich verstanden hat — andrerseits aber doch nicht erschöpfend, wie 
sich aus der Vergleichung unserer Darstellung in §. 18. ergibt). Ferner §.1387. 
„Neu aufgefundene Urkunden können, wenn sie auch den gänzlichen Mangel 
eines Rechts auf Seiten einer Partei entdeckten , einen redlich eingegangenen 
Vergleich nicht entkräften. — §. 1388. Ein offenbarer Rechnungsverstoss oder 
ein Fehler, welcher bei dem Abschlüsse eines Vergleichs in dem Summiren 
oder Abziehen begangen wird, schadet keinem der vertragmachenden Theile." 
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tungen der gemeinrechtliche Boden zum offenbaren Schaden des Instituts 
ganz verlassen wird 29 ). 



29) Vergl. Preuss. Landrecht §.417. krümmer iu der Person oder in dem Ge- 
genstande des Vergleichs entkräften denselben, sowie jede andere Willenser- 
klärung. §. 418. Dagegen kann ein Vergleich unter dem Vorwande eines 
vorgefallenen Irrthums über die Beschaffenheit des streitigen Rechts selbst in 
der Regel nicht angefochten werden. §. 419. Hat jedoch der eine Theil ein 
angebliches Recht betrüglicherweise vorgespiegelt, so kann der andere nach 
entdecktem Detruge von dem Vergleiche zurücktreten. §. 420. Em Gleiches 
gilt, wenn aus neu aufgefundenen Urkunden der gänzliche Mangel alles Rechts 
auf Seiten des Gegentheils klar nachgewiesen werden kann. §. 421. In die- 
sem Falle findet Alles Anwendung, was die Processordnung wegen Anfech- 
tung eines rechtskräftigen Erkenntnisses aus neu aufgefundenen Urkunden 
vorschreibt. (Offenbar hat sich das Preuss. Landrecht durch die auch gemein- 
rechtlich gewordene Anfechtbarkeit eines Urlheils aus dem Grunde neu auf- 
gefundener Urkunden (restitutio in integr. contra rem judic. cx cap. novorum) 
bewegen lassen, ein Gleiches auch für den (judicatliche Natur besitzenden) Ver- 
gleich zu bestimmen. Allein, wie uns scheint, ist diese Analogie nicht ge- 
rechtfertigt : es bleibt nemlich zwischen Urthcil und Vergleich immer der grosse 
Unterschied, dass ersteres auf die Eruirung der Wahrheit des zweifelhaften 
Verhältnisses abzielt und sie zum jus inter partes macht, während beim Ver- 
gleich die Parteien von Anfang an hierauf verzichten. Wenn es nun auch 
der ersterc Standpunkt verträgt, dass man im Interesse der Wahrheit auch 
auf spätere Ereignisse noch Rücksicht nimmt, welche darlhun, dass das frühere 
Urthcil nicht seiner eigenen Tendenz gemäss war, so kann dieser Gesichts- 
punkt doch offenbar nicht in gleicher Weise geltend gemacht werden für den 
Fall, wo die Parteien, um dem Proccsse auszuweichen, auf die Ermittlung 
der Wahrheit verzichtet und eine frei sclbstgeschaffene Gewissheit durch beider- 
seitiges Nachgeben an deren Stelle gesetzt haben). Vergl. auch noch §. 422 : 
Vergleiche über Rechte, von denen sich in der Folge findet, dass dieselben 
weder einem noch dem andern Theile, sondern einem Dritten zukommen, sind 
ohne Wirkung. (Auch hierin scheint uns eine nicht gerechtfertigte Abweichung 
vom gemeinen Rechte zu liegen, wie das letztere klar und bestimmt in der 
L 34. Cod. h. t. (vgl. darüber oben Not. 27., sowie §. 22. Not. 6.) ausgesprochen 
ist. Allerdings kann ein solcher Vergleich dem Rechte des Dritten nicht prä- 
judiciren; allein ein Grund, warum derselbe auch in Ansehung der Transi- 
genten selbst ungültig sein, also den abfindenden Theil zur Rückforderung 
der Abfindungsleistung berechtigen solle, ist nicht einzusehen, um so weniger, 
als darin eine offenbare Benachthciligung des Abgefundenen liegen kann, der, 
wenn er die Sache damals bekommen und nun mit dem dritten Prätendenten 
gestritten hätte, im Kampfe vielleicht glücklicher gewesen wäre). §. 423: 
Ebenso verlieren Vergleiche über die streitig gewesenen Folgen eines an sich 
unbestritten gebliebenen Rechts ihre Kraft, wenn sich findet, dass das Recht 
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Aehnliches lässt sich auch von der französischen Gesetzgebung in 
dieser Beziehung sagen , indem auch hier die Unklarheit der Auffassung 
in manchen Inconsequenzen ihren Ausdruck findet 30 ). 



selbst, auf dessen Grund der Vergleich geschlossen worden, nicht vorhanden 
»ei. (Dieser §. scheint eine nicht ganz glückliche Formulirung des in derl. 36. fam. 
hercisc. und 1. 4. Cod. de jur. et fact. ignor. ausgesprochenen Gedankens zu 
enthalten, wie wir denselben in §. 18. im Text zu Not. 10. näher entwickelt 
haben). Ueber einige weitere Besonderheiten namentlich beim Vergleiche über 
Rechnungen s. die §§. 429 — 435. 

30) Der Code civil stellt zwar im ersten Absätze des a. 2052 das ganz richtige 
Princip auf „los transactions ont entre les parties l'autorite de chose jugöe en 
dernier rcssort." Allein dem entspricht nicht die im zweiten Absätze des 
Artikels gezogene Consequenz, wenn es heisst „elles nc peuvent etre attaquees 
pour cause d'erreur de droit, ni pour cause de ldsion" — warum denn blos 
die Anfechtung wegen Rechtsirrthums principiell ausschliesscn , woraus man 
folgern könnte, dass die Anfechtung wegen factischen Jrrthums principiell 
zugestanden sei, was doch offenbar der judicatlichen Natur des Instituts im 
höchsten Masse zuwider wäre? Wie Merlin aus den mit Bezug auf diesen 
Artikel gepflogenen Staatsrathsverhandlungcn berichtet, wollte man aber in 
der That nicht jeglichem erreur de fait Berücksichtigung offen gelassen haben, 
sondern es sollte nur nicht principiell verneint werden, dass es nicht auch 
factischen Irrthura geben könne, welcher auch beim Vergleiche berücksichtigt 
werden müsse. Allein das Ncmliche gilt offenbar auch für den Rechtsirrthum, 
insofern er als unächtor , den Vergleichswillen hindernder in Betracht kömmt, 
wie Merlin selbst sehr gut ausgeführt hat (s. sogleich unten). Der a. 2053. 
enthält nun, ähnlich den correspondirenden Paragraphen des Preuss. und 
Oesterreich. Gesetzbuchs, eine (durch den a. 2054. zu vervollständigende) For- 
mulirung des unächten Irrthums : Neanmoins une transaction peut etre rescin- 
dde, lorsqu'il y a erreur dans la personne, ou sur l'objct de la contestalion. 
(Man darf hier keinen Anstoss nehmen an dem Ausdruck „peut etre rescin- 
dec," wo wir doch nicht von Anfechtbarkeit, sondern geradezu von Nichtigkeit 
sprechen; denn der Code unterscheidet zwischen diesen Ausdrücken nirgends 
scharf, sondern verwechselt beide sehr häufig). Elle peut l'ötre dans tous les 
cas, oü il y a dol ou violence. — a. 2054- Uya egalement lieu ä l'aclion 
en rescision contre une transaction, lorsqu'elle a 6ii faite en ex^cution d'un 
titre nul, ä moins que les parties n'aient exprcsseWnt traite' sur la nullite. 
Dieser Artikel hat in den französischen Gerichtshöfen und der Jurisprudenz 
eine capitale, die Natur dieses Irrthums ins klarste Licht stellende Controverse 
darüber hervorgerufen, ob der Irrthum , vermöge dessen man den nichtigen 
titre für rechtlich bestehend hielt, ein erreur de fait sein müsse, oder ob er 
auch ungeachtet des vorhin citirten a. 2052. , der eine Anfechtung des Ver- 
gleichs pour cause d'erreur de droit ausschliesse, ein Rechtsirrthum sein dürfe. 
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Anhang. 



Restitution der Minderjährigen. Durchaus zu trennen von 
der bisher erörterten Einwirkung des Irrthums bei Vergleichen ist die 
Frage, ob gewissen Personen — den Minderjährigen — eine Anfechtung 
der von ihnen eingegangenen Vergleiche gestattet werde, weil sie, mög- 
licherweise in Folge eines Irrthums, durch den Vergleich in ihrem 
Interesse benachteiligt worden sind. 

Es bedarf hier nur einiger Bemerkungen über diesen Punkt, da es 
sich lediglich um Anwendung allgemeiner Grundsätze in dieser speziellen 
Richtung handelt. 

Minderjährige werden restituirt, wenn sie durch ein Rechtsgeschäft, 
bei dessen Vornahme ihre jugendliche Leichtfertigkeit von Einfluss war, 
lädirt worden sind. 

Diese beiden Voraussetzungen (wirkliche Läsion, herbeigeführt durch 
jugendliche Unüberlegtheit) müssen nun auch vorhanden sein, wenn ein 
Minderjähriger gegen einen geschlossenen Vergleich Restitution erlangen 
will. Nun wird aber das regelmässige Motiv zum Eingehen eines Vergleichs, 
wie für Volljährige, so auch iür Minderjährige der gegenwärtige Mangel 
an Beweismitteln für das prätendirte Recht sein, nur dass der minor, so- 



Und in der That viele französische Gerichtshöfe und die herrschende Meinung 
der Rcchtsgelehrten hielten an der Ansicht fest, dass nur ein erreur de fait 
im obigen Falle die transaction ungültig machen könne. Allein Merlin ver- 
nichtet ■ in einem glänzenden Plaidoyer boi Gelegenheit eines vor dem Cassa- 
tionshofe anhängigen Rechtsstreits, in welchem diese Frage practisch wurde, jene 
Ansicht von Grund aus, indem er nachwies, dass hier nicht der Irrthum als 
solcher der positive Grund der Ungültigkeit sei, sondern vielmehr die Abwe- 
senheit des Willens, über die Frage der Existenz oder Nullität des titre zu 
transigiren, als Grund der Ungültigkeit zu betrachten sei, welche Abwesen- 
heit des Willens aber nicht minder durch einen Rechts- als durch einen fac- 
üschen Irrthum veranlasst sein könne (vergl. Merlin 1. c. §. V.). — Ferner 
a. 2055 : La transaction faile sur pieces qui depuis ont ete reconnues fausses, 
est enüe'rement nulle — eine offenbare Uebertragung der 1.42. Cod.,\welche 
wir oben näher entwickelt haben. — Allein dafür enthält, ähnlich dem preus- 
sischen Landrecht, der a. 2057. Abs. 2. eine wesentliche Abweichung von 
den gemeinrechtlichen Grundsätzen: mais la transaction serait nulle, si eile 
n'avait qu'un objet, sur lequcl il serait constate par des titres nouvellemenl 
d&ouverts, que l'une des parties n'avait aueun droit. Nichts Abweichendes 
enthält der letzte Artikel 2058: l'erreur de calcul dans une transaction doit 
etre reparee. 
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weit er nicht unter Vormundschaft steht, wie dies freilich heute nicht mehr 
vorkömmt , sehr häufig zu rasch und vorschnell in seinem Entschlüsse ist, 
so dass oft bald darauf sich Beweismittel aufthun oder solche auch von Anfang 
an schon da waren, wodurch sein Recht evident gemacht werden kann. 
In solchem Falle wird dann der Richter unter billiger Erwägung der Um- 
stände dem Restitution gegen den eingegangenen Vergleich begehenden 
Minderjährigen dieselbe regelmässig nicht versagen, wie denn auch in ei- 
ner Reihe von Stellen in unsern Quellentiteln dieser Restitution der Minderjähri- 
gen gedacht 3i), ja ein eigener Titel im Codex dafür aufgestellt ist 32 ). 

Nur versteht es sich für den Fall, dass dem Minderjährigen die Re- 
stitution bewilligt wird, von selbst, dass auch der gegenüberstehende Theil 
wieder in die frühere Lage, wie ante rem transactam, zurückversetzt wer- 
den müsse 33 ). 

*. 27. 

V. Anfechtung des Vergleichs aus dem Grunde enormer Läsien? 

Den Schluss unserer Abhandlung bildet die Untersuchung einer Frage, 
welche, wie so manche andere Fragen in der Lehre vom Vergleich, schon 
seit Jahrhunderten als berühmte Controverse die juristische Literatur durch- 
zieht, so dass wir auch hier die merkwürdige Erscheinung gewahren, wie 
die hervorragendsten Juristen der früheren und der gegenwärtigen Zeit 
geradezu entgegengesetzte Meinungen vertreten. 

Bei der Behandlung der Frage „ob der Vergleich aus dem Grunde 
„enormer Verletzung angefochten werden könne?" — scheint es uns aber 
vor Allem nothwendig, aus einander zu halten das reine römische Recht, 
wie es von den angesehensten Juristen miserer Tage auch als gegenwär- 
tiges Recht behauptet wird, und ihm gegenüber das angebliche, durch die 
gemeine Praxis modificirte, heutige Recht. 



31) Vgl. 1. 5. lt. 22. 25. 36. 41. Cod. h. t. 

32) Vgl. rubr. titul. Cod. si adversus transactionem vel divisionem minor restitui 
velit (2, 32.). 

33) Vgl. 1. 2. Cod. si adv. transact. (2 , 32 ) : Si cx persona minorum in integrum 
restitutio adversus transactuni propter aetatis auxilium imploretur, tibi quoque 
agenti ex integro vel replicatione contra exceptionem pacti, vel si peremtam 
esse constet pristinam obligalionem , cx instauratione negotii tributa tibi actione 
consulendum est. 
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Das römische Recht geht von dem gewiss allein richtigen Principe 
aus, den Rechtsverkehr, wie er sich in den zahllosen Kauf- und Tausch- 
geschäften des täglichen Lebens darstellt, möglichst frei gewähren zu lassen, 
insbesondere nicht das angemessene Verhältniss der gegenseitigen Leistungen 
zum Erforderniss der Gültigkeit des entgeltlichen Vertrags zu erheben *). 
Von diesem Grundsatze wird nur in einer Richtung eine Ausnahme gemacht: 
wenn der Verkäufer einer Sache beweisen könne, dass er nicht einmal 
die Hälfte des wahren Werthes der Sache , welchen dieselbe zur Zeit des 
Kaufes hatte, erhallen habe, so solle er das Recht haben, entweder das 
Fehlende des wahren Werthes nachzufordern, oder, wofern der Käufer 
nicht zulegen wolle, wegen der Unverhältnissmässigkeit des Preises den 
Verkauf gerade so aufzuheben, als wenn der Käufer ihn dolose übervor- 
theilt hätte«). 

Diese Bestimmung hat ihren rechtspolitischen Grund in der billigen 
Rücksicht auf Verkäufe aus Noth: sie erträgt daher weder eine Ausdehnung 
auf die Stellung des Käufers, der ohnehin schon durch das Edict der Aedi- 
len hinreichend geschützt ist, noch auf andere gegenseitige Verträge, bei 
welchen ja nicht, wie beim Kaufvertrage, von Veräusserungen gegen einen 
Geldpreis die Rede ist 3 ). 

Es ist darum von hier aus von einer Anwendung der Bestimmung 
der 1.2. und 1.8. Cod. cit. auf den Fall einer enormen Läsion bei Ver- 
gleichen gar nicht zu reden. 

Allein „die Bestimmung der 1.2. und 1.8. eil. ist durch eine eon- 
,,stante Praxis nicht nur auf den Käufer , sondern auch auf andere gegen- 



1) Vgl. L 22. §. 3. D. locati (19, 2): Ijuemadmodum in emendo vendendo 
natoraliter concessum est, quod pluris sit minoris emere, quod minoris sit, 
pluris vendere, et ila invicem se circumscribere, ita in locationibus quoque 
et conduetionibus juris est. 

2) Vgl. 1. 2. Cod. de rescind. vendit. (4, 44.); Rem majoris pretii si tu vel pa- 
tertuus minoris distraxerit, humanuni est, ut vel pretium te restituentc emtori- 
bus, lundum venumdatum reeipias auetoritate judicis intercedente, vel si emtor 
elegcrit, quod deest justo pretio, reeipias. Minus autem pretium esse videtur, 
si nee dimidia pars veri pretii soluta sit (Üioclet. und Maxim.). Vgl. auch 
noch L 8. i. f. cod: hoc enim solum, quod paulo minore pretio fiindum ven- 
ditum significas , ad rescindendam venditionem invalidum est ... nisi minus 
dimidia justi pretii, quod fuerat tempore venditionis, datum est, eleetione 
jam emtori praestita servanda (Dioclet. und Max.). 

3) Vgl. Puchta, Pand. §. 364. und Vöries, ebend.; ebenso Arndts §. 307. im 
Text zu not. c, und Anm. ebend. 
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„seitige Rechtsgeschäfte analog angewendet worden" *). Stellt man sich 
nun auf den Standpunkt , dass hiedurch das römische Recht in dieser Be- 
ziehung modificirt worden sei (wie dieses fast allseits geschehen ist und 
geschieht), so lässt sich auch die Frage aufwerfen: ob diese analoge 
Ausdehnung der gesetzlichen Bestimmung in 1. 2. und 8. cit. auch auf den 
Vergleich, der ja ebenfalls als gegenseitiges Geschäft erscheine, zu er- 
strecken sei? 

Obwohl wir den eben angegebenen Standpunkt nicht theilen, so wol- 
len wir doch des allgemeinen Interesses der Frage halber auf eine kurze 
Erörterung derselben eingehen. 

Man hat nun aber in der Thal früher die Frage in der Allgemein- 
heit, wie es so eben von uns geschehen, formub'rt: 

ob beim Vergleich ebenso, nie bei gewöhnlichen Kauf- und Tausch- 
geschäften, eine laesio enormis gedenkbar und darum eine Rescission des- 
selben in gleichem Umfange, wie dort, zulässig sei? — 
und es hat nicht an Solchen, ja sogar an berühmteren Namen gefehlt, 
welche die Frage in dieser Formulirung bejahten 5 ), wenigstens dann be- 
jahten, wenn eine s. g. laesio enormissima gegeben sei 6 ). 

Allein es trat diese allgemeine Bejahung der Frage mit dem sogar 
dem Laien bewussten Innern Wesen des Vergleichs 7 ) so sehr in Wider- 



4) Vgl. Arndts 1. c. iu der Anm.— Auch hier taucht die schon früher (§. 14.) 
berührte Frage auf, ob denn durch diese irrige Ansicht der Praxis wirklieh 
das gesetzliche Recht modificirt worden sei? Wir glauben hier, wie dort, 
die Frage verneinen zu müssen, weil ja die Praxis nicht in bewusstor Weise 
römisches Recht abändern wollte, sondern in der That nur römisches Recht 
anzuwenden gedachte. Wenn nun aher einmal der Irrthum erkannt isl , warum 
soll er uns denn gleichwohl noch ferner binden? Vgl. Puchta und Arndts 
1. c, die Beide in den Text blos die Bestimmung des reinen römischen Rechts 
als geltendes Recht aufgenommen haben. 

3) Glück S. 89. nennt uns als Vcrtheidiger dieser Ansicht Carpzov, Barlo- 
lus, Struv, Richter u. A. 

6) S. Glück 1. c, der für diese Ansicht als Vertreter nennt vornemlieh Stryk, 
Harpprccht, Canncgiesscr u. A. 

7) Der Vergleich ist ja der Vertrag, der durch gegenseitiges Nachgeben der 
Parteien eine Rechtsungewissheit beseitigt. Nun ist es gar nicht anders 
denkbar, als dass entweder beide Theile gerade mit Bezug auf das ungewisse 
Rechtsverhältniss nachgeben, oder dass wenigstens der eine Theil mit Bezug 
auf dasselbe völlig) nachgibt (gegen eine anderweitige Entschädigung von 
Seite des Gegners. So oft nun aber die vergleichsmässige Aufopferung mit 



236 



sprach, dass schon damals die weit grössere Zahl der Rechtsgelehrten für 
die verneinende Ansicht sich entschied (vgl. die bei Glück S. 90. not. 45. 
Angeführten), und zwar wesentlich mit Berufung auf die Gründe, die wir 
so eben (not. 7) als gegen die eine laesio enormis beim Vergleiche für 
möglich anerkennende Ansicht sprechend entwickelt haben. 

Nun eröffnete aber eine kurze Abhandlung Thi baut's 8 ) ein neues 
Stadium in der Geschichte dieser Controverse, insofern Thibaut auf der 



Bezug auf das Ungewisse Verhältniss selbst geschieht, lässt sich ja ein 
wirklicher Werth derselben zur Zeit des Vergleichs nicht bestimmen 
(z. B. der Kläger, der einen ungewissen Anspruch auf 1000 aufgibt, kann 
möglicherweise 1000, möglicherweise aber auch gar nichts aufgegeben 
haben); die 1. 2. Cod. cit. setzt aber, wenn sie analog angewendet werden 
wiU, voraus, dass der Werth der beiderseitigen Leistungen im Momente 
des Vertragsschlusses in Vergleichung genommen und nur dann eine Rescis- 
sion gestattet werde, wenn in jenem Momente der Eine mehr denn noch 
einmal soviel aus seinem Vermögen habe ausgehen lassen, als ihm durch die 
Leistung des Andern cingekommen sei; fällt nun aber, wie in unserm Falle, 
die Möglichkeit einer Wertschätzung der Vermögensaufopferung des einen 
Theils im Momente des Vergleichsabschlusses lünweg, so ist auch keine Ver- 
gleichung der beiderseitigen Leistungen und folgerichtig auch keine Unvcr- 
hältnissmässigkeit und keine Rescission des Vertrags aus diesem Grunde an- 
zuerkennen möglich. 

Nun hat aber jene irrige Ansicht der in not. 5. und 6. Angeführten, in 
völliger Misskennung der Natur des Vergleichs und des wahren Sinnes der 
1, 2. nnd 8. cit., nicht den Moment des Vcrgleichsabschlusses als massge- 
bend für die Vergleichung der beiderseitigen Vermögensaufopferungen betrach - 
tet, sondern jeden beliebigen späteren, wo die zur Zeit des Vergleichs- 
abschlusses bestandene Ungcwisshcit , welche eben vergleichsmässig beseitigt 
und deren Gewisswerden also gleichgültig geworden war, sich zu Gunsten 
des einen oder andern Theils gehoben hatte, der nunmehr darauf pochend, 
dass er durch jenen Vergleich soviel eingebüsst, und nicht einmal die Hälfte 
dessen in sein Vermögen bekommen habe, Aufhebung des Vergleichs aus 
dem Grunde enormer Läsion verlangt. 

Allein dass diese Ansicht nicht nur von unsern Quellen geradezu miss- 
billigt (man vergleiche die in §. 26. not. 5 — 10. citirten Stellen, insbesondere 
1. 78. §. ult. D. ad SC. TrebeU. (31 , 1.) in not. 9. und die 1. 65. §. 1. D. de 
condict. indeb. (12, 6 ) in not. 7.), sondern auch üi ihren practischen Conse- 
quenzen dazu führen werde, das ganze Institut des Vergleichs für den Rechts- 
Verkehr unbrauchbar zu machen, ist so klar, dass es keiner näheren Ausein- 
andersetzung mehr bedarf. 

8) Vgl. Thibaut's Versuche B. IL, Nr. 11.; ihm folgt Vangerow in seinem 
Leitfaden B. III. §. 611. Anm. 
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einen Seite die Absurdität der bezüglich der Frage der laesio enormis den 
Vergleich als einen gewöhnlichen gegenseitigen Vertrag betrachtenden 
und darum die Anfechtbarkeit desselben im allenveitesten Umfang statuiren- 
den Ansicht anerkannte, andererseits aber auch die eine laesio enormis beim 
Vergleich absolut negirende Ansicht als zu weit gehend verwarf, sich auf 
das Resultat der Götz' sehen Untersuchung über den Irrthnm bei Verglei- 
chen stützend, dass nemlich nur derjenige Urthum nicht berücksichtigt 
werden dürfe, der sich gerade auf den als zweifelhaft vorausgesetzten und 
durch den Vergleich entschiedenen Gegenstand selbst beziehe, während 
jener Irrthum, der dasjenige, was unter den Kontrahenten unbestritten 
geblieben war, betreffe, beim Vergleich ganz denselben Einfluss habe, 
wie bei jedem andern Vertrage, folglich auch zu einer Rescission wegen 
laesio enormis berechtige, sofern die letztere durch einen solchen Irrthum 
verursacht worden sei. 

Allein abgesehen davon, dass die Frage der laesio enormis an sich 
nicht in notwendigem Zusammenhang mit der Frage des Irrthums steht 9 ), 
so führt die anfänglich falsche Theorie des Götz auch ihren Anhänger 
Thibaut zu falschen Consequenzen *°). 



9) Die ursprüngliche ratio der ganzen Bestimmung hat ja, wie wir oben ange- 
deutet haben, durchaus nichts mit einem Irrthum zu thun; sondern derjenige, 
welcher aus Notli seine Sache um einen Spottpreis hergibt, weiss recht wohl, 
dass dieselbe einen viel höheren Werth habe, als er dafür bekommen. 

Allein auch in den (freilich bei weitem häufigsten) Fällen, wo der eine 
Sache Leistende im Irrthum war über den viel höheren Werth derselben, ist 
es doch nicht der Irrthum als solcher, der als posiUver Grund der Anfechtung 
des Geschäfts betrachtet werden dürfte, (er wird nur wichtig, insofern er den 
animus donandi ausschliesst) , sondern die objective Unverhältnissmässigkeit 
der beiderseitigen Leistungen, welche dem Rechte gleichsam wie eine dolos e 
Uebervortheilung des Benachteiligten erscheint, gegen welche demselben 
Rechtsschutz gewährt werden müsse. 

10) Thibaut und mit ihm Vangcrow 1. c. kommen nach jener Götz'schen 
Unterscheidung zu folgenden Resultaten: Wenn ein A. sich mit einem B. 
über eine vom Ersteren an Letzteren gemachte Forderung von 1000 in der 
Weise vergleiche, dass A. sich mit 300 begnügen zu wollen erkläre und auf 
die andern 700, die er prätendirt habe, verzichte, so könne nun A. sich 
nimmermehr über laesio enormis beschweren, wenn sich auch später zeige, 
dass sein Anspruch auf 1000 wirklich begründet gewesen sei , denn es komme 
hier die Verletzung ja gerade in demjenigen vor, was die Parteien als unge- 
wiss entscheiden wollten. Dagegen verhalte sich die Sache ganz anders, 
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Die so eben (not. 10.) bemerklicli gemachten Mängel der T hi b a u t - V a n- 
gcr ow' sehen Auffassung wurden nun aber erkannt — und damit trat die Con- 



wenn die Verletzung in etwas Anderem vorkomme, wenn namentlich der Werth 
der Sache, worüber man sich vergleicht, oder des Objccts, mit dem 
eine Partei abgefunden wird, irrig angenommen worden sei: hier lasse sich 
gegen die Möglichkeit einer lacsio und gegen die Rcscission des Vertrags aus 
diesem Grunde gewiss nichts einwenden. Man führt dann (vgl. Vangcrow 
1. c.) für die beiden, eben bemerklich gemachten Fälle eines die Anfechtung 
propter lacsionem enormem rechtfertigenden Irrthums folgende Beispiele an: 
Erstens. A. streitet mit dem B. um das Eigenlhum einer Sache, die er zu 
50taxirt, und lässt sich unter dieser Voraussetzung von B. mit 25 abfinden ; 
später zeigt es sich aber, dass der Streitgegenstand mehr als 100 werlli war: 
hier kann sich — sagt man — der Abgefundene offenbar über enorme Läsion 
beschweren und den Vertrag anfechten, denn „er hat in Folge eines Irrthums 
„über das caput non controversum (den Werth des Gegenstandes) weniger 
„als die Hälfte dessen empfangen, als was er aufgeopfert hat." Allein die 
Unrichtigkeit dieser Argumentation ist augenfällig; fragen wir vor Allem: 
was hat denn der Abgefundene im Moment des Transacts aufgeopfert, etwa 
einen (gewissen) Werth von 50 oder von 100 — oder vielmehr nur einen 
ungewissen Anspruch, der gar keine bestimmte Werthschälzung 4ferträgl, da 
er eben so gut gar nichts, als 50 oder 100 werth sein kann? Wie will er 
sich denn jetzt über lacsio enormis beschweren, da er doch nicht beweisen 
kann, dass er mehr denn noch einmal soviel aufgeopfert habe, als er hin- 
wieder empfangen? Wir sehen also, dass jener Irrthum in der Werthschätzung 
des Streitgegenstandes gar nicht in Betracht kommen könne, weder von Sei- 
ten des Abgefundenen als Irrenden (wie der gegenwärtige Fall zeigt) , noch 
von Seiten des Abfindenden als Irrenden (wie sich ebcnsolcicht darthun liesse). 
Das zw T eite, denlrrthum in der Werthschätzung des Abfindungsobjects be- 
treffende Beispiel ist folgendes: A. vindicirt ein Pferd von B., das 70 werth 
ist, vergleicht sich aber mit B. gegen eine Abfindung durch eine Uhr, welche 
B. auf 50 schätzt; nun zeigt sich später, dass die Uhr 300 werth sei. Das 
Raisounement ist nun folgendes: der Irrthum des B. bezog sich auf das Ca- 
put non controversum (die Werthschätzung der Uhr), hier verdient er aber 
Berücksichtigung: wenn es sich also zeigt, dass die Uhr mehr als nocheinmal 
so viel werth war, als er es irrthümlich geglaubt, so ist er enormitcr lädirt und 
kann auf Rcscission dringen. — Allein auch hier erkennt man sofort das Schiefe 
der Argumentation: ist es denn in der That der Irrlhum d. i. der Umstand, 
dass die Uhr einen mehr als doppelt so hohen Werth hat, als der Abfin- 
dende ihn irrthümlich geschätzt, welcher im gegenwärtigen Falle zur Rcscis- 
sion propter laes. enorm., sofern sie überhaupt stattfindet, berechtigen würde? 
Wäre dem so, dann müsste eine solche Läsion auch schon dann begründet 
sein, wenn die Uhr statt 300 nur 101 werth wäre, weil jener schon hier den 
Werth um mehr als das Doppelte geringer geschätzt hätte. Allein würde 
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troverse selbst in ihr drittes Stadium ein. Zunächst Seuffert li ) und nach 
ihm Bettinger 12 ) formuliren, indem sie zugestehen, dass eine laesio 
enormis auf Seite des A b g e f u n d e n e n nie juristisch denkbar sei 13 ), de ncon- 



dann dieser Fall auch noch den Voraussetzungen der 1. 2. genügen? Offen- 
bar nicht; denn die Vergleichung zeigt, dass der Abfindende einen vorher 
ungewissen, möglicherweise gar nicht begründeten und darum werthlosen 
Anspruch auf 70 (d. i. das Pferd) nunmehr als gesicherten hat, so dass er 
sich bei der Berechnung des Werths dieser Sicherung den ganzen höchst- 
möglichen Werth derselben als in sein Vermögen einbekoinmen anrechnen 
muss (d. i> 70), dass er aber andererseits nur einen Werth von 101 aus sei- 
nem Vermögen hat aus- und in das des Andern übergehen lassen: folglich 
sind die schon nach der 1. 2. cit. geforderten Voraussetzungen einer enormen 
Läsion von Anfang an nicht vorhanden. — Ob nicht in dem ursprünglich 
gesetzten Falle, wo die Uhr 300 werth war, wirklich eine enorme Läsion 
und Möglichkeit der Rescission auf Grund derselben anzunehmen sei, wird 
gleich nachher in Erwägung gezogen werden. Hier handelt es sich nur da- 
rum, nachzuweisen, wie die Anwendung der Götz' sehen Theorie, obwohl 
sie schon von Anfang ungeschickt geschehen, nur zu falschen Resultaten führte. 

11) Vergl. Seuffert, practisches Pandektenrecht §. 374. „Eine Anfechtung des 
„Vergleichs wegen Verletzung über die Hälfte kann nicht von Seite des Ab- 
gefundenen, sondern nur dann vorkommen, wenn die Abfindung mehr 
„als noch einmal soviel beträgt, als der dafür überlassenc Streitgegenstand 
„werth ist." — Auch Schweppc§. 524. neigt sich dieser Ansicht zu, obwohl es 
ihm noch nicht gelungen war zu erkennen, dass der Abgefundene, dessen 
Vermögensaufopferung einen gar nicht bestimmbar niedrigen Werth haben kann 
(bis auf Null herab) sich nie über enorme Läsion beschweren könne. 

12) Vergl. Bettinger, Inauguraldissertation über die laesio enormis bei dem Ver- 
gleiches. 11. „Der Abgefundene kann sich nie über laesio enormis beschwe- 
ren, weil der Werth seiner Leistung unbestimmt ist. 44 Dagegen S. 23: „Der 
„Abfindende ist dann und nur dann enorm lädirt, wenn das Abfindungsobject 
„mehr denn doppelt soviel werth ist , als das durch die Abfindung gesicherte 
„Recht. 44 

13) Denn der Ab gefundene, der also seine Ansprüche an dem Streitobject fahren 
lässt oder die Forderung des Andern anerkennt, leistet etwas, dessen 
Werth zwischen einem bestimmten Maximum, und einem unbestimmten, mög- 
licherweise auf Nidl herabsinkenden Minimum schwankt. Wenn er sich also 
in irgend einem Falle über enorme Läsion beschweren wollte, so müsste er 
zuvor beweisen können, einmal welchen Vermögenswerth er durch den Ver- 
gleich aufgeopfert, und sodann, dass er dem Gegner durch seine Aufopferung 
mehr als noch einmal so viel gewährt habe, als der Letztere ihm. Allein 
diesen Beweis kann er nie führen, weil er ja möglicherweise gar nichts auf- 
geopfert hat, und weil die später an den Tag kommende Gewissheit über 
die Grösse seiner Aufopferung überall nicht mehr in Betracht kömmt. 
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troversen Boden dahin: dass eine laesio enormis auf Seiten des Abfinden- 
den stattfinden könne, insoferne er in seiner Abfindungsleistung mehr als 
noch ein Mal soviel hingegeben habe, als der höchste mögliche Werth 
seiner dafür erlangten Sicherung, d. i. der Werth des ihm überlassenen 
Streitgegenstands selbst betrage. 

Untersuchen wir diese Ansicht etwas näher, so müssen wir voraus 
die liier ponirte Verschiedenheit in der Stellung des Abgefundenen und 
der des Abfindenden als begründet anerkennen 14 ). 

Auch lässt sich nicht wohl dagegen behaupten, wie dies von Holz- 
schuh er 15 ) geschieht, dass man auch hier noch keine gewisse und darum 
mit einander in Vergleichung zu bringende Grössen in den beiderseitigen 
Leistungen habe 16 ) — ebenso wenig scheint sich der Einwand dagegen recht- 
fertigen zu lassen, als ob durch diese Ansicht die judicatliche Natur des 



14) Die Leistung des Abgefundenen erschien uns unbestimmbar, die Leistung 
des Abfindenden ist, weil er ja (sofern nicht beide Theile mit Bezug auf das 
zweifelhafte Verhällniss selbst nachgeben, in welchem Falle jeder Theil Ab- 
findender und Abgefundener zugleich ist) ein gewisses Vermögensopfer bringt, 
recht wohl bestimmbar. Allein — kann man fragen — ist denn nicht das, 
was der Abgefundene in Jenes (des Abfindenden) Vermögen einbringt, unbe- 
stimmbar und dadurch eine Vergleichung, wie sie die 1. 2. fordert, ausge- 
schlossen? Diese Frage ist darum zu verneinen, weil das Opfer des Abge- 
fundenen nur nach Unten (nach seinem Minimalwerthe) keine feste Werths-Grenze 
hat, wohl aber nach Oben durch eine sichere Maximalgrenze bestimmt ist, 
d. h. der Abgefundene kann dem Abfindenden möglicherweise gar nichts, 
höchstens aber nur den grösst möglichen Werth des Streitgegenstandes selbst 
ins Vermögen gebracht haben. Kann also der Abfindende darthun, dass er 
im Momente des Transacts mehr denn noch einmal soviel dem Andern zur 
Abfindung gegeben habe, als der Streitgegenstand selbst im höchsten Falle 
werth war, so ist er dann in der That enormiter lädirt. Von hier aus würde 
dann allerdings das in der Kot. 10. angeführte Beispiel Thibaufs eine Ver- 
letzung über die Hälfte dann enthalten, wenn die Uhr wirklich mehr als noch 
einmal so viel als das Pferd (i. c. mehr als 140) werth war. 

15) Vcrgl. Holzschuher S. 928. und f. 

16) Allerdings ist gedenkbar, wie Holzschuher sagt, dassA. dem Pferd vielleicht 
einen viel höheren Werth beilegte , als 70 , und dass er eben desshalb , auch 
wenn er in der Uhr 300 hingegeben habe, noch keine Ursache habe sich zu be- 
schweren. Allein dabei ist übersehen, dass ein Gleiches auch bei Kauf- und 
Tauschgeschäften stattfinden könne, wo man mit dem nemlichen Grunde sagen 
dürfte, der Kaufgegenstand habe für den jetzt sich über Läsion beschwerenden 
Käufer denkbarerweise einen höheren Affecüonswerth gehabt. 
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Vergleichs missachtet werde, da derselbe gleich res judicata unanfechtbar und 
insbesondere nicht der Anfechtung wegen Irrthums, welcher ja hier immer 
vorausgesetzt werde , unterworfen sei 17 ). 

Allein erwägt man, dass Fälle von der Art, wie sie hier vorausge- 
setzt werden, zu den exorbitant seltenen gehören ; erwägt man ferner, dass 
im Ganzen genommen die Natur des Vergleichs sich sträubt gegen die 
Herübernahme der Ausnahmsbestimmung der 1. 2. und L 8. Cod. cit. ; er- 
wägt man endlich, dass, wie Eingangs des Paragraphen entwickelt, die 
angesehensten Rechtslehrer die Ausdehnung jener Bestimmung über den 
Kaufvertrag und die Stellung des Verkäufers hinaus mit Grund auch für das 
heutige Recht verwerfen, so findet man es begreiflich, wenn wohl die 
Mehrzahl der Rechtslehrer die Frage der Anfechtung eines Vergleichs aus 
dem Grunde enormer Verletzung schlechthin verneint. Dieses geschieht 
auch von den drei bisher von uns vorzüglich berücksichtigten Gesetzge- 
bungen 18 ) , obwohl z. B. das österreichische Gesetzbuch im Uebrigen die 



17) Denn, indem man diesen Einwand erhebt, übersieht man, von welchem Stand- 
punkte aus der Gesetzgeber die Rcscission wegen enormer Läsion betrachtet: 
es ist dies der Standpunkt, als sei der Lädirte wegen der objecliven Unver- 
hällnissraässigkcit der beiden Leistungen von der andern Seite gleichsam dolos 
übervortheilt worden. Sowenig nun der wirkliche dolus eines Transigenten 
etwa darum unkräflig ist zur Anfechtung eines Transacts, weil derselbe judicat- 
liche Auctorität geniesst, ebensowenig darf man diesem fingirten dolus seine 
Wirksamkeit zur Rescission des Geschäfts da versagen , wo derselbe nach 
seinen gesetzlichen Voraussetzungen gegeben ist. — Gleiches gilt von dem 
Einwände, dass ja principiell der Irrthum nicht zur Anfechtung eines Vergleichs 
berechtige. Der Irrthum als solcher berechtigt auch ebensowenig principiell 
zur Anfechtung eines Kauf- oder Tauschvertrags. Nun ist aber früher schon 
bemerkt worden, dass die Ausnahmsbestimmung der Anfechtung eines Geschäfts 
(„Kaufs") wegen enormer Läsion zunächst ganz unabhängig gegeben sei von 
dem Falle eines Irrthums als Motivs zu dem die Läsion begründenden Ge- 
schäft, dass vielmehr der Irrthum nur als möglicher Beweggrund, nicht als 
nolhwendiger, in Betracht komme. Wo er aber (wie freilich bei andern Ge- 
schäften , als Verkäufen , allein gedenkbar ist) wirklich das Motiv des Ge- 
schäfts war, das die Verletzung über die Hälfte enthält, so muss eben ein 
Ausnahmsrecht von der Regel anerkannt werden, das aber in dem mehrfach 
und so eben erst angedeuteten Gesichtspunkte, wonach die enorme Läsion als 
durch einen quasi dolus herbeigeführt betrachtet wird, seine vollständige 
Rechtfertigung findet. 

18) Vergl. Oesterreich. Gesetzb. §. 1386: Aus dem Grunde einer Verletzung 

16 
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Rescission wegen Verletzung über die Hälfte in eben demselben Umfange 
gestattet, wie die gemeinrechtliche Praxis die 1. 2. und I. 8. cit. analog 
ausgedehnt hat, nemlich mit Bezug auf alle gegenseitigen Verträge. 



über die Hälfte kann ein redlich errichteter Vergleich nicht angefochten 
werden. 

Preuss. Landrecht §. 439. Ueberhaupt kann ein Vergleich unter dem 
Verwände, als ob ein oder der andere Theil dadurch über oder unter der 
Hälfte verletzt wäre, nicht angefochten werden. 

Code civil a. 2052. Abs. 2. : les transactions ne peuvent elre attaquees 
pour cause d'erreur de droit, ni pour cause de ldsion. 
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Seite V. (Vorrede) Z. 12. v. o. lies „und" statt „aus" 
„ 10. Zeile 10. v. o. lies „älterer" statt „ältester" 

„ 17. Anm. 6. Z. 2. v. o. lies „richterliches" statt „richtiges" 

„ 26. „ 4. Z. 16. v. o. lies „bestellt haben" statt „haben" 

„ 27. Z. 10. v. o. lies „der Titel" statt „den Titel" 

„ 37. Anm. 6. Z. 3. v. u. lies „nur mehr" statt „nunmehr" 

„ 51. Z. 10. v. o. lies „rechtlicher Verbindlichkeit" statt „rechtlichen Verbind- 
lichkeiten" 

„ 53. Z. 1. v. o. lies „nun aber" statt „nur aber" 

„ 67. Z. 3. v. o. lies „Codex 6)" statt „Codex 5)" 

„ 140. Z. 3. v. o. lies „gesucht hat «)" statt „gesucht hat" 

„ 173. letzte Z. lies „II. Absch. III. Cap." statt „III. Absch. II. Cap." 

„ 177. Anm. 8. Z. 4. v. o. lies „wir im" statt „wi rim" 

„ 178. „ 10. Z. 8. v. o. lies „mehr das" statt „mehr da" 

„ 181. „ 14. Z. 5. v. o. lies „verschiedene:" statt „verschiedene;" 

„ 182. „ 15. Z. 9. v. u. lies „quum etiam" statt „quam etiam" 

„ 182. „ 15. Z. 11. v. u. lies „quum quaestionem" statt „quam quaestionem" 

„ 188. „ Z. 7. v. o. lies „quanütas pecuniae" statt „quantitas pecunia" 

„ 189. „ 22. Z. 13. v. o. lies „ausgegangen" statt „ausgegangenen" 

„ 193. „ 30. Z. 2. v. u. lies „der Sinn der dunkel geschriebenen Stelle scheint 

uns folgender" etc. statt „der Sinn der uns geschriebenen Stelle scheint 

dunkel folgender" etc. 

„ 195. Z. 5. v. o. lies „Cap. I. §. 9." statt „Cap. I. 59." 

„ 198. Z. 10. v. o. lies „mit dem für jene" statt „mit dem für seine" 

„ 201. Z. 7. v. o. lies , .Evictionsleistung" statt „Erictionslcistung" 

„ 205. Anm. 7. lies „unten §. 24" statt „unten §. 26" 

„ 213. „ 5. Z. 1. lies „fallaciam" statt „fallacium" 

„ 214. Z. 9. v. o. lies „dieselben so" statt „dieselben, so" 

„ 217. Z. 13. v. o. lies „den aus freiem" statt „den uns freiem" 

„ 224. Anm. 17. Z. 4. v. o. setze „(§. 278) :" statt „(§. 278)," 

„ 229. „ 27. Z. 3. v. o. lies „von dem finden wir" statt „von dem finden" 

„ 233. Z. 6. v. o. lies „begehrenden" statt „begehenden" 

„ 238. Anm. Z. 17. v. u. nach „liessc" setze „vergl. jedoch unten Not. 14." 

„ 239. Z. 3. v. o. lies „den con-" statt „de ncon-" 
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